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Resumen

El presente trabajo, dirigido especialmente a aquellos que se desem-
penan en la judicatura, aborda los procedimientos por medio de
los cuales se tramitan las materias que toca conocer a los jueces de
familia, a la luz de los principios formativos del procedimiento y los
derechos que asisten a las partes, especialmente aquellos contempla-
dos en las convenciones internacionales ratificadas por Chile y que
—se encuentran vigentes, asi como la jurisprudencia y la politica que
en materia de género, proteccion de grupos vulnerables y lenguaje
claro— ha impulsado el Poder Judicial.
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Derecho de familia — Principios formativos — Procedimientos —
Vulneracion de derechos — Violencia intrafamiliar
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Introduccion

En 1992 se cred la Comision Nacional de 1a Familia', con el objetivo
de formular iniciativas legales sobre la familia basindose en diag-
nosticos preparados multidisciplinarios y a partir de un diagnostico
global que también debia efectuar.

La Comision hizo entrega de este tltimo en 1993 y en él, los ciuda-
danos entrevistados senalaron espontaneamente que para mejorar
la situacion de las familias era necesario “revisar, primero, las leyes
respecto a la familia (divorcio, igualdad conyuges, madres solteras,
parejas con problemas, trabajo mujer), a partir de la realidad exis-

92

tente”?, quedando en segundo lugar aquellas relativas a medios de

comunicacion y delincuencia.

Lo anterior se explica porque en dicha época el matrimonio no podia
disolverse; la mujer casada bajo sociedad conyugal recién habia sido
declarada capaz en 1987 y el marido administraba los bienes sociales
y propios de la mujer (lo que se mantiene vigente); la ley distinguia
entre hijos legitimos e ilegitimos, lo que imponia una doble carga a
las madres solteras (la Ley N°© 19.585, que igual6 a los hijos, entro
en vigencia en 1999); la primera ley de violencia intrafamiliar se
encontraba en tramitacion (la Ley N° 19.235 entr6 en vigencia en
1994),y en 1992 la tasa de participacion femenina en el empleo era
de un 28,1 por ciento.’

En el ambito judicial, los asuntos relativos a los nifios eran conoci-
dos por los juzgados de menores, en tanto aquellas que se referian
a adultos eran tramitadas por los juzgados civiles. Esto acarreaba

numerosos problemas.

En el siguiente link se puede apreciar el gran cambio que significo
la creacion de los tribunales de familia:

Decreto 162, de 1992 del Ministerio de Planificacién y Cooperacién; Subsecretaria de Planificacion y Cooperacion.
ADIMARK (1993), p. 34.
CONTRERAS et al. (2000), p. 7.
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Introduccién

Leyes que cambiaron Chile — Creacion de los Tribunales de Familia

Los juzgados de menores, creados por la Ley N° 4.447 de 1928, se
inspiraban en el sistema tutelar que veia al nifio como objeto de
proteccion y no como sujeto de derechos, por lo que gozaba de un
minimo de garantias procesales que no se condecia con los derechos
establecidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN), ratificada por Chile en 1990.

Por otro lado, el que las cuestiones relativas a adultos y la filiacion se
tramitaran en los juzgados civiles, significaba que se usaran criterios
del derecho comtn para asuntos que, por su naturaleza, requieren
un tratamiento especial y, ademas, significaba que las causas de una
misma familia se vieran por tribunales totalmente diferentes.

Las diferencias de la competencia entre los juzgados de familia y los
de menores son:

Juzgados de Menores

Juzgados de Familia

Cuidado Personal

Cuidado Personal

Régimen Comunicacional

Régimen Comunicacional

Alimentos Menores

Alimentos Menores

Patria Potestad

Patria Potestad

Adopcion

Adopcion

Autorizacion de salida del pais

Autorizacion de salida del pais

Medidas de proteccion de NNA

Medidas de proteccion de NNA

Guardas

Guardas

Infracciones penales cometidas por NNA

Infracciones penales cometidas por NNA

Filiacién

Separacién judicial

Divorcio

Nulidad de matrimonio

Separacién de bienes

Violencia intrafamiliar

Autorizaciones judiciales

Bienes familiares

Alimentos mayores

Determinar el discernimiento
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FUENTES (2015), p. 959.

Introduccién

La creacion de los tribunales de familia fue una respuesta a estas
problematicas. Sin embargo, el hecho de que las leyes de familia sean
escuetas y dispersas, y confluyan en ellas materias que no son propia-
mente juridicas sino que pertenecen a otras ciencias sociales, hace
que, por un lado, sea visto como un ambito judicial poco sofisticado y,
por el otro, propicia la idea de que no se requiere preparacion porque
se trataria de materias de poca complejidad®. Lo cierto es que ocurre
precisamente lo contrario: el escaso nimero de normas, que ademas
no regulan todos los aspectos del proceso, genera mayor dificultad
en su aplicacion, puesto que es necesario integrar los vacios de la
legislacion, mientras que la confluencia de aspectos psicosociales
implica que se debe contar con equipos interdisciplinarios y adquirir
conocimientos especializados para comprender a fondo los conflictos
y encontrar soluciones adecuadas.

El objetivo que se han propuesto las autoras de este trabajo es in-
tentar sistematizar las normas a la luz de los principios y jurispru-
dencia, con el fin de orientar en la acertada interpretacion de ellas,
abordando aspectos psicosociales y de derechos humanos para su
adecuada aplicacion.
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1. Fundamentos y objetivos politicos, 11
sociales y juridicos de la reforma

El 3 de noviembre de 1997, el Presidente de la Republica envio el
proyecto de ley que crearia los tribunales de familia. En el mensaje®
se expresa que el proyecto tenia por fin dotar al sistema de admi-
nistracion de justicia de 6rganos y procedimientos para hacer frente
a un especial tipo de contencioso: el de naturaleza familiar, porque
el de menores no se condecia con el contencioso familiar ni con
las exigencias del derecho internacional de los derechos humanos.

El referido mensaje precisa los problemas que presentaba la judica-

tura de menores:

Disefio predominante adversarial

Extrema escrituracion

Alta mediacién

Existencia de gran nimero de funcionarios no letrados entre el juez y los justiciables

Alta discrecionalidad

BCN (2004), s/p.

El proyecto toma en cuenta que los conflictos familiares son de natu-
raleza sistémica y que, ademds, el nino debe ser oido en un proceso
interactivo, como sujeto de derechos fundamentales. Respecto de
ellos, las nociones habituales del derecho privado, como la culpa o
las técnicas de responsabilidad, resultan inadecuadas.

La nueva justicia debia hacerse cargo de que la modernidad ha
debilitado a los grupos de pertenencia y que eso lleva una mayor
judicializacion del conflicto de familia. Esto requeria una adminis-
tracion de justicia que fuera socialmente adecuada, ya que es el tipo
de conflicto mas vinculado a los problemas cotidianos de las perso-
nas con menos recursos, junto con el proceso penal, y era la que se
preferia perfeccionar.
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1. Fundamentos y objetivos politicos,
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sociales y juridicos de la reforma

Asi, a través del proyecto se plantearon los siguientes objetivos de

politica publica:

a.

Establecer la inmediacion entre los justiciables y los jueces,
enfatizando la oralidad por sobre la escritura, la publicidad y la
imparcialidad del juicio jurisdiccional.

Aumentar el acceso a la justicia de sectores tradicionalmente
excluidos.

Establecer un 6rgano jurisdiccional que conozca las infracciones
juveniles a la ley penal mediante un procedimiento que garantice
el debido proceso.

Instaurar un procedimiento que privilegie las soluciones no adver-
sariales del conflicto familiar, que necesita soluciones cooperativas.

Los objetivos especificos del proyecto, en tanto, fueron:

1.

(O8]

Establecer una jurisdiccion especializada con competencia
exclusiva en las materias que puedan afectar a las familias, para
evitar que se lleven a cabo procedimientos distintos, incluso ante
distintos tribunales, para resolver los asuntos que les atanen.

Proporcionar a las partes una amplia gama de soluciones coo-
perativas, no controversiales de resolucion de conflictos, como
la mediacion y la conciliacion, con el objetivo de preservar la
armonia familiar.

Caracter interdisciplinario de la nueva judicatura para tratar el
conflicto en su integralidad y ofrecer soluciones sistémicas.

Propender a que el juez(a) tenga un conocimiento directo € in-
mediato de los asuntos, mediante un procedimiento oral, flexible,
concentrado, y basado en el principio de la inmediacion.

Incorporar elementos de modernizacion comunes al resto de la
administracion de justicia, para que sea lo mas eficaz y eficiente
posible.
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1. Fundamentos y objetivos politicos, 13
sociales y juridicos de la reforma

1 1 Principios
° formativos

Los principios formativos son:

Oralidad Conf:’en- Inmediacién I?esf?’rma-
tracion lizacion
Actuacién . .. . e
. . Colaboracién Publicidad Contradiccion
de oficio
1.1.1 Oralidad

La regla general en los procedimientos de familia es la oralidad,
como dispone el articulo 10 inciso primero LTF, cuando senala:
“Todas las actuaciones procesales seran orales, salvo las excepciones
expresamente contenidas en esta ley”. Sin embargo, existe una serie
bastante larga de excepciones:

Registro
de las
actuaciones
orales

Conciliaciéon
-

. . Demanda
en audiencia

Incidentes
fuera de
audiencia

Reconven- Contestacion
cional demanda

Recurso de Recurso de
apelacion casacion

Informe
pericial
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1. Fundamentos y objetivos politicos, 14
sociales y juridicos de la reforma

El inciso segundo del articulo 10 establece que de toda actuacion
judicial, audiencia, diligencia probatoria, se debe guardar registro
a través de un medio idoneo para producir fe, que permita su con-
servacion y reproduccion del contenido. Se decidié que este registro
fuera mediante la grabacion de los audios, lo que si bien garantiza la
fidelidad de la informacion, dificulta el acceso a su contenido puesto
que el nimero de causas que se tramitan hace imposible escuchar el
contenido de cada una de ellas. No obstante, igualmente se levanta
acta de las actuaciones mas importantes ¥, i S€ interponen recursos,

la sentencia oral debe transcribirse integramente.

Debe recordarse que, antes de las modificaciones introducidas por
Ley N°© 20.286 de 2008, tanto la demanda como la contestacion (y
reconvencional) podian ser orales, lo que se modifico por las difi-
cultades que se generaron, especialmente porque en dicha época la
comparecencia letrada no era obligatoria en materia alguna, mudando

a un sistema mixto, aunque predominantemente oral.

1.1.2 Concentracion. Reprogramacion. Suspension.

El articulo 11 LTF establece que el procedimiento se desarrollara
en audiencias continuas y podra prolongarse en sesiones sucesivas,
hasta su conclusion. Para lograr este objetivo, el articulo 61 N° 10
LTF dispone que se debe fijar la fecha de audiencia de juicio en un
plazo no superior a treinta dias.

Asi también, en el articulo 67 N° 1 se estatuye que la solicitud de
reposicion debera interponerse dentro de tres dias a menos que
dentro de dicho plazo tenga lugar una audiencia, en cuyo caso debera
interponerse y resolverse durante la misma.

Ademas, las audiencias se pueden reprogramar o suspender:
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Por el juez
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A peticion de
partes

Reprogramar:

Hasta 2 veces

— Si falta prueba decretada por juez

— Celebrar nueva audiencia en 60 dias

— Se notifica segun 23 LTF, con a lo menos
3 dias hdbiles de anticipacion

Suspender:

Hasta por 2 veces

— De comun
acuerdo

— Previa

autorizaciéon
del juez

Suspender:

Hasta por 2 veces

— Por motivos fundados, expresos y diversos a
falta de prueba

— Celebrar nueva audiencia en 30 dias

— La resolucién que suspende vy fija nueva
fecha sirve de citacién y notificacién

Materiales docentes Academia Judicial

1.1.3 Inmediacién

Segin este principio, el o la juez debe tomar conocimiento directo

e inmediato de todos los asuntos que debe resolver, requiriendo un

procedimiento:

Basado en
inmediacién

¢ indice de contenidos

Oral

Flexible

Concentrado
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El proposito es que el tribunal se forme conviccion sobre la base de
las alegaciones y prueba que personalmente haya recibido (articulo 12
LIF)y no indirectamente, como sucede en el procedimiento escrito.

No hay delegacion de funciones en materia probatoria, no se puede
rendir prueba via exhorto. Se sanciona con nulidad la delegacion de

funciones.

La excepcion es el articulo 61 N° 9 LTE que permite recibir en
audiencia preparatoria aquellas pruebas que, excepcionalmente y
por motivos justificados, deban rendirse en ese momento, como por
ejemplo un testigo imprescindible (porque es el unico que conoce
los hechos o que mejor los conoce) que debe salir del pais. Pero
produce la radicacion de la causa en el o la juez que la recibio, salvo
que se trate de recepcion de documental, porque puede volver a
reproducirse tantas veces como sea necesario.

1.1.4 Desformalizacién

Se encuentra regulado en el articulo 9 LTF y persigue la eficacia a
través de normas flexibles, orientadas a evitar dilacion en tramites
innecesarios. No implica eliminar aquellos formalismos que son

garantias del debido proceso.

Por ejemplo, no se podria prescindir de la notificacion de la demanda
puesto que sin ella no hay juicio, pero la ley simplifica la notificacion
personal subsidiaria y basta que el ministro de fe establezca cual es
su habitacion o lugar donde trabaja y que se encuentra en el lugar
del juicio, para proceder a notificar conforme los incisos segundo y
tercero del articulo 44 del CPC.

También se facilita la notificacion a personas cuya individualidad
o residencia sea dificil determinar, puesto que el articulo 54 CPC
exige que se realicen publicaciones en diario de circulacion local o
nacional y en el Diario Oficial; en cambio, el articulo 23 inciso cuarto
LTF faculta al o la juez para disponer que se practique por cualquier
medio idoneo que garantice la debida informacion del notificado,
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1. Fundamentos y objetivos politicos, 17
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para el adecuado ejercicio de sus derechos, es decir, bastaria una no-
tificacion telefonica, por ejemplo, siempre que la persona no quede
en indefension.

La extension de la competencia territorial del articulo 24 LTF es,
asimismo, una manifestacion de este principio, puesto que los juz-
gados de familia que dependan de una misma Corte de Apelaciones
podran decretar diligencias para cumplirse directamente en cualquier
comuna ubicada dentro del territorio jurisdiccional de dicha Corte,
e incluso entre los juzgados de la jurisdiccion de Santiago y San
Miguel, circunstancias que normalmente requieren exhorto para

poder efectuarse.

Por ultimo, el articulo 67 LTF, si bien hace aplicables los recursos
ordinarios a la materia, los libra de los formalismos necesarios en el
derecho comun, como se vera en su oportunidad.

1.1.5 Actuacion de oficio

Segun el articulo 13 LTF el o la juez debera adoptar de oficio todas
las medidas necesarias para llevar el proceso a término con la ma-
yor celeridad, rapidez y eficiencia, complementando asi el caracter
concentrado del procedimiento, especialmente en los casos que se
deban adoptar medidas para dar proteccion a NNA y a victimas de
violencia intrafamiliar (VIF). El o la juez debe dar curso progresivo
al procedimiento:

a. Salvando los errores formales y omisiones susceptibles de ser
subsanados.

b. Solicitando a las partes los antecedentes necesarios para la
tramitacion y fallo de la causa.

Asimismo, el principio se manifiesta en diversas normas:
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Ley N° 19968

El juez(a) puede declarar el abandono si las partes no concurren a la

Articulo 21 K L .
que crea los audiencia ni piden nueva fecha, con excepciones.
Tribunales de
Familia El juez(a), teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y
Articulo 22 el peligro en la demora que implica la tramitacién, podrda decretar las
medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes.
Articulo 25 Los tribunales podrdn declarar de oficio las nulidades no convalidadas
inciso final (contrario sensu).
Articulo 29 El juez(a) podrd ordenar que se acompanen todos los medios de prueba
inciso 3° de que tome conocimiento que considere necesarios.
Articulo 31 El juez(a) podrd excluir pruebas impertinentes, sobreabundantes o que
rticulo . . . . . L
hayan sido obtenidas con infraccién a las garantias constitucionales.
Articulo 54-1 . . - . .
L. ) El juez(a) deberd declarar de oficio su incompetencia.
inciso final
Ley N° 19947 El juez(a), en cualquier momento, podrd adoptar las medidas que crea
que establece Articulo 85 convenientes para el resguardo del interés superior del nifio y su dere-
Nueva Ley de .. , . L. . . .
Matri Y inciso 3° cho a ser oido en los procedimientos de separacién, nulidad y divorcio
atrimonio . . . . .
Civil y solucionar de mejor manera las rupturas o conflictos matrimoniales.
[\
Al declarar la separacion judicial, el juez(a) deberd resolver todas y cada
Articulo 31 una de las materias que se sefialan en el articulo 21, a menos que ya se
encontraren reguladas o no procediere la regulacién judicial de alguna
de ellas, lo que indicard expresamente. Tendrd en especial consideraciéon
los criterios de suficiencia sefialados en el articulo 27.
En la sentencia el juez(a), ademds, liquidard el régimen matrimonial que
hubiere existido entre los cényuges, si asi se le hubiere solicitado y se
hubiere rendido la prueba necesaria para tal efecto.
Articulo 90 Llamar a conciliacién sobre alimentos, relacién directa y regular, cuidado
rticulo ..
personal, aunque no se lo hayan solicitado.
Ley N° 19.620 El procedimiento que tenga por objeto declarar que un menor es suscep-
de Adopcion de Articulo 13 tible de ser adoptado, se iniciard de oficio por el juez(a), a solicitud del
Menores

Servicio Nacional de Menores o a instancia de las personas naturales o
juridicas que lo tengan a su cargo.

¢ indice de contenidos
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1.1.6 Colaboracion

Segun el articulo 14 LTF, en el procedimiento y en la resolucion del
conflicto deben buscarse las soluciones que supongan la menor con-
flictividad posible entre las partes, privilegiando aquellas acordadas
por las partes (conciliacion, avenimiento o mediacion) y respetando
asi la autonomia de estas, quienes deben actuar de forma libre ¢
informada. Sin embargo, la participacion del o de la juez es activa.

El articulo 61 LTE en el nimero 4 sefiala que el o la juez puede pro-
mover la sujecion del conflicto a mediacion (que se regula pormeno-
rizadamente en los articulos 101 y siguientes). Pero es en el numeral
5 que se le ordena promover la conciliacion, en que su participacion
es mas dinamica puesto que debe proponer las bases de esta.

La colaboracién también preside el procedimiento de violencia
intrafamiliar, puesto que conforme al articulo 96 L'I'F, para que el o
la juez pueda suspender condicionalmente la dictacion de senten-
cia, las partes deben llegar a ciertos acuerdos, ya sea respecto de sus
obligaciones familiares o reparatorias o de adopcion de cautelares
y, para lograr esos acuerdos, incluso pueden recurrir a la mediacion.

En el procedimiento de aplicacion de medida de proteccion, antes de
dictar sentencia, el o la juez debe procurar que las partes acuerden
la forma mas conducente a la situacion que afecta al NNA, segun el
articulo 75 LTF.

1.1.7 Publicidad/Proteccién a la intimidad

En el texto original de la ley, el principio era el de proteccion de la
intimidad tanto de las partes como de los NNA, pudiendo prohibirse
la difusion de datos e imagenes o disponerse que todas o algunas de
las actuaciones del proceso fueran reservadas.

No obstante, esto fue modificado por la Ley N© 20.286, porque “no es
poco frecuente la jurisprudencia que, no obstante el claro tenor del
articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica introducido
por la reforma de la Ley N° 20.050, estima que en materia de judi-
catura de familia no regiria el principio de publicidad de los actos y



Curso habilitante
Juez(a) de familia

1. Fundamentos y objetivos politicos, 20

sociales y juridicos de la reforma

resoluciones de los organos del Estado, asi como de sus fundamentos
y procedimientos que utilicen, y se cifien a un criterio secretista. La
indicacion en estudio pone remedio a este problema”®.

El texto actual del articulo 15 consagra la publicidad como regla
general y su objetivo es que las actuaciones jurisdiccionales y pro-
cedimientos administrativos del tribunal puedan ser conocidos por
todos los ciudadanos, como instrumento de control de la labor de
los jueces y demds participantes en el proceso. Las excepciones son:

Concrecion

Cadigo Civil

Articulo 197

El proceso, en las acciones de filiaciéon, serd secreto hasta que se
dicte sentencia de término, y sélo tendrdn acceso a él las partes y sus
apoderados.

Materiales docentes Academia Judicial

Ley N° 19968
que crea los
Tribunales de
Familia

Articulo 15

A peticién de parte, cuando exista peligro grave de afectacion del

derecho a la privacidad de las partes, especialmente de NNA, el juez(a)

podrd disponer:

a) Impedir acceso a sala de audiencias de determinadas personas,

b) Ordenar salida de la sala de audiencias,

c) Impedir acceso de publico general en la prdactica de diligencias
especificas.

Articulo 105

La mediacién se rige por el principio de confidencialidad, es decir, el
mediador deberd guardar reserva de todo lo visto y escuchado durante
el proceso y estard amparado por el secreto profesional. La violacién de
la reserva serd sancionado conforme al articulo 247 del Cédigo Penal.

Ley N° 19.957

que establece

Nueva Ley de
Matrimonio Civil

Articulo 86

El proceso serd reservado, a menos que el juez(a), fundadamente y a
peticidon expresa de los cényuges, resuelva lo contrario.

6 BCN (2008), p. 87.

¢ indice de contenidos
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Concrecion

El procedimiento mediante el cual se entregue el cuidado personal a los
potenciales adoptantes serd reservado.

Ley N° 19.620 Articulo 19
de Adopcién de rtieulo
Menores
Articulo 28

Todas las tramitaciones, tanto judiciales como administrativas y la
guarda de documentos a que dé lugar la adopcién, serdn reservadas,
salvo que los interesados en su solicitud de adopcién hayan requerido
lo contrario. En este caso, en la sentencia se dejard constancia de ello
y no serd aplicable lo dispuesto en la parte primera de este articulo.

En norma alguna se senala que las audiencias con NNA son reser-
vadas, ni siquiera en los tratados internacionales; sin embargo, en
su Observacion General N° 12, el Comité de los Derechos del Nino
senala, en primer lugar, que “en algunas situaciones, la expresion de
opiniones puede implicar riesgos. Los adultos tienen responsabilidad
respecto de los ninos con los que trabajan y deben tomar todas las
precauciones para reducir a un minimo el riesgo de que los nifos
sufran violencia, explotacion u otra consecuencia negativa de su
participacion™; lo que puede implicar decretar la reserva en los
Casos CONCIretos en que se estime que ese riesgo puede presentarse.

1.1.8 Contradiccion

Si bien este principio no esta sefialado expresamente en la LTE,
forma parte del debido proceso, dado que el contradictorio es el
unico escenario donde se permite a las partes actuar en un plano
de igualdad. A ambas partes se les conceden:

2. Los mismos derechos
b. Las mismas posibilidades y

c¢. Las mismas cargas procesales.®

7 Comité de los Derechos del Nifio (2009), pdrr. 134.

8 PAEZ (2008), p. 20.
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Esto es critico en las medidas cautelares, puesto que la ley permite
que se lleven a efecto antes de la notificacion a la contraria, sin em-
bargo, la contradiccion posterior debe admitirse para no vulnerar
el derecho a defensa’. Las medidas cautelares en materia de familia
no solo buscan conservar el patrimonio o stafu quo, por tanto van
mas alla de las minimamente invasivas y pueden adelantar en todo
o parte la sentencia.

La regla general es que se decretan con conocimiento de la otra parte
(lo que se extrae del uso de la expresion “atin antes de notificarse”
de que se sirve el inciso segundo del articulo 22 LTF). La excepcion
es que se decreten sin audiencia de la contraria, cumpliendo tres

requisitos:

Que existan Notificacién

Que el tribunal

lo ordene
expresamente

razones graves dentro de los 5
para ello dias siguientes

Materiales docentes Academia Judicial

Dado que afectan intereses personales que perturban todo el ntcleo
familiar, para decretarlas debe:

1. Existir probabilidad y verosimilitud de que un derecho pueda
ser vulnerado (fumus bonz uris).

[\S)

Existir peligro en la demora (periculum in mora)".

9 ORTELLS (2000), p. 283y ss.
10  PAEZ (2008), p. 34.
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Derechos de las personas
en el contexto judicial

El proceso de familia es especial porque no solo se refiere a aspectos
juridicos y econdmicos, sino que involucra las relaciones entre los
distintos componentes de las familias, sus sentimientos, su bienestar
fisico y mental y, entre ellos, se producen desigualdades de poder
que los afectan y que los principios buscan corregir.

1.2.1 Introduccidn

Los poderes judiciales iberoamericanos organizaron conferencias
con el fin de dar plena vigencia a los derechos humanos, con la ley
como fundamento de paz y respeto mutuo, y un poder judicial que
sea instrumento de cohesion social, igualdad, no discriminacion
y fortalecimiento democraticoll. Al final de cada una, emitieron
declaraciones conjuntas dirigidas a mejorar distintos aspectos del
quehacer judicial, entre las que destacan algunas que se revisaran a

continuacion.

1.2.2 Carta de Derechos de las Personas

ante la Justicia (Cancun, 2002)*

Este instrumento senala, en su preambulo, que “la eficacia de la
justicia, sin duda, esta vinculada a la accesibilidad, a la informacion,
a la transparencia, e, incluso, a la simple amabilidad en el trato”.

La carta se aplica a todo justiciable y asegura, en general, acceso a la
informacion y trato respetuoso, lo que incluye la respuesta oportuna.
En particular, establece que:

a. Los actos de comunicacion (incluidos los orales) usen un lenguaje
sencillo y comprensible.

b. Las sentencias y resoluciones se redacten con un lenguaje com-

prensible para sus destinarios, con sintaxis y estructuras simples.

bulo.
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c. Se dispongan formularios gratuitos para el ejercicio de derechos
cuando no se requiere patrocinio de abogado.

d. Las personas pertenecientes a pueblos originarios puedan utilizar
su propia lengua y se les posibilite entender el sentido y signifi-
cado de las actuaciones judiciales.

e. Las personas con discapacidad tienen derecho a contar con
intérpretes o medios tecnologicos para comprender el proceso.

f. Se debe garantizar el uso de intérprete para los extranjeros que
no comprendan el idioma oficial del pais.

Lajusticia es responsable ante el ciudadano, pudiendo formular quejas
y recibir respuestas a ellas y exigir responsabilidad por el error judicial.

1.2.3 Protocolo Iberoamericano de Actuacién Judicial
para mejorar el acceso a la justicia de personas con
discapacidad, migrantes, niiias, nifos, adolescentes,
comunidades y pueblos indigenas (Santiago, 2014)%
Este instrumento se divide en varias secciones relativas a distintos
grupos protegidos. La idea central es realizar ajustes razonables para
hacer mas accesible la justicia a estos grupos especialmente protegidos.

1231 En el caso de los NNA

Senala que existe una obligacion reforzada y prioritaria de:

a. Actuacion oficiosa para la proteccion integral del NNA

b. Exhaustividad para atender la causa de pedir

c. Brindar la asistencia y la representacion necesarias para el ejer-

cicio de sus derechos.

Esto puede implicar una modificacion de las reglas de congruencia,
porque cuando el o la juez se percate de cualquier riesgo o peligro para
la integridad y desarrollo del NNA, debera tomar de manera oficiosa

Cumbre Judicial (2014a), pp. 29-47.
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todas aquellas acciones que estén a su alcance para salvaguardar la
seguridad y restitucion de sus derechos. Esta obligacion sera apli-
cable aun cuando no formen parte directa de la litis de que se trata.

Se debe estudiar exhaustivamente los elementos para definir la
verdadera causa de pedir de los NNA y las acciones necesarias para
el resguardo de sus derechos.

Asimismo, se debe brindar un trato diferenciado a los NNA consi-
derando sus particularidades, debiendo contar con representacion
adecuada, lo que incluye la designacion de un abogado especializado
en forma gratuita, asi como una persona de apoyo para brindarle

asistencia.

El derecho los NNA a ser oidos no es un fin en si mismo, sino un
medio para el efectivo ejercicio de sus derechos. La participacion de
los NNA debe llevarse a cabo en un lenguaje sencillo y comprensible
y se les proporcionara intérprete gratuito si lo necesita. Los NNA no
estan obligados a declarar.

EI NNA debe ser informado de las etapas del juicio, de la trascen-
dencia de su participacion y opinion sobre la situacion, asi como
de las medidas disponibles, sus derechos, posibilidades de obtener
reparacion y programas de justicia restaurativa.

En las decisiones se debe tomar en cuenta el impacto que tendra
en el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo de los NNA.

Se debe adoptar una posicion pro nifio en las medidas de proteccion.

Se debe permitir a los NNA expresarse libremente, formular
cuidadosamente las preguntas, usar materiales de apoyo y aplicar
estrategias para el manejo del estrés.

La participacion de los NNA debe ser grabada en audio e imagen,
explicandoles que asi se hard y sera guardada en forma confidencial,
pero otorgando copia de ella a su representante y a las partes.
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En cuanto a la valoracion de sus dichos, el protocolo senala:

a. Debe tomar en cuenta sus derechos y su grado de desarrollo,
particularmente al momento de estudiar aparentes contradic-
ciones en el mismo.

b. Debe considerar los criterios de credibilidad establecidos, que
orientaran la valoracion judicial.

c. Debe considerar las condiciones en las que fue tomada dicha
declaracion y su posible afectacion sobre la actuacion de los NNA.

El o la juez debe resguardar la privacidad de la actuacion infantil
ante cualquiera que no sea parte del juicio, tanto respecto de su
identidad cuanto de las actuaciones en que se encuentren presente
los NNA, en especial que estas ultimas se lleven a cabo en un recinto
privado sin acceso a terceros o personas que puedan intimidarlo, y
que los NNA no escuchen cosas que no le atafien directamente. Solo
deben presenciar la actuacion aquellos que por ley tienen derecho,
pero sin intervenir.

En cuanto a las pruebas periciales practicadas a los NNA, es necesario

tomar en consideracion:

1. Los conocimientos con los que cuenta el perito en infancia dentro

de la materia de su pericia.

2. Si el perito conoci6 el expediente del juicio y antecedentes ge-
nerales de los NNA.

3. Sise sostuvo una interaccion previa con los NNA para establecer
un ambiente de confianza.

4. Si contempla la narrativa libre de los NNA, anotando en la mayor
medida posible el registro textual de lo dicho por ellos.

5. Si contiene los resultados de las pruebas aplicadas y no tnica-
mente haciendo referencia a las conclusiones obtenidas a partir

de las mismas.

Las conclusiones deben basarse explicitamente en los hallazgos de
las sesiones con los NNA, expresando los sustentos de lo concluido.
Debe existir congruencia entre la metodologia y las conclusiones.
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También se debe explicitar si la informacion se obtuvo de fuentes
diversas a los NNA, como informacion aportadas por familiares u
otros adultos cercanos al nino.

12.3.2 En el caso de personas, comunidades y pueblos
indigenas

Se les debe tratar en condiciones de igualdad y solo se podran hacer
diferencias objetivas y razonables con miras a la proteccion de sus
propios derechos'.

Se les debe informar sus derechos, entre ellos a un traductor y de-
fensor que conozca su lengua y cultura, y hacer las adecuaciones
necesarias que les permitan una mejor comprension de los proce-
dimientos, debiendo el juzgador hacer lo posible para comprender
la cultura del justiciable y la desigualdad estructural que padecen.

El criterio para determinar la calidad de indigena es la autoidenti-
ficacion.

En las decisiones se tendran debidamente en consideracion las
costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas interesados, asi como las normas internacionales

de derechos humanos.

Se recomienda consultar a peritos antropologos expertos sobre el
pueblo indigena involucrado, a fin de conocer el sistema cultural
de la persona y su sistema normativo.

1.2.3.3 En el caso de personas con discapacidad

Las personas con discapacidad han sido tradicionalmente rechazadas,
estigmatizadas y objeto de discriminacion multiple, y no han gozado
de autonomia para adoptar sus propias decisiones. La judicatura debe
garantizarles un acceso pleno a la justicia, con apego al debido pro-
ceso judicial y restituir a las personas en el ejercicio de sus derechos
cuando les han sido violentados.

Cumbre Judicial (2014a), pp. 103-297.
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Se sugiere abordar la discapacidad desde un modelo social y de dere-
chos humanos en todas las actuaciones en que intervengan, sin pre-
juicios ni estereotipos, sin ideas de proteccionismo y dependencia. La
judicatura se debe asegurar que la sentencia no traiga consecuencias
negativas para la persona, ni menoscaben sus derechos o los logros
alcanzados durante el juicio, debiendo adoptar los ajustes razonables
necesarios para el efectivo ejercicio de sus derechos considerando
las barreras del entorno.

Se debe evitar el lenguaje ofensivo y discriminatorio y velar por que
las resoluciones judiciales se redacten en un lenguaje inclusivo y res-

petuoso de los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Para implementar las medidas contempladas en el protocolo no se
requiere una acreditacion oficial de la discapacidad, especialmente si
es el objeto central de 1a litis. Se debe proceder a verificar mediante
pruebas periciales la situacion de discapacidad ante la autoidentifi-
cacion y la duda del o la juez.

Se recomienda aplicar los estandares siguientes:

—  Debe preferirse la interpretacion que proteja de mejor ma-
nera sus derechos.

—  Ante barreras fisicas y actitudinales, deben adoptarse los
ajustes necesarios.

—  Se sugiere privilegiar el reconocimiento como sujetos de
derecho de las personas con discapacidad psicosocial.

—  Tomar en cuenta la diversidad y evitar dilaciones.

—  Respecto de la accesibilidad especifica, esto es, la igualdad de
oportunidades y facilidad de acceso fisico, se debe actuar bajo
la premisa de accesibilidad universal.

—  Se debe también garantizar accesibilidad a la informacion,
lo que constituye una obligacion de diligencia y resultado.

—  Se debe contar con peritos adecuados y consultar a los invo-
lucrados si se han adoptado las acciones necesarias, creando
vinculos de confianza con las personas con discapacidad.
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—  Se recomienda el uso de técnicas que eviten confusion,
sorpresa o tension en la persona.

—  Se reconoce la personalidad y capacidad juridica de toda
persona con discapacidad, centrandose en la voluntad, deseos
y derecho a opinar de la persona y no de su tutor.

—  Se opta por un sistema de apoyo para la toma de decisiones y
no de sustitucion de la voluntad, estableciendo salvaguardas
para evitar el abuso. Los jueces y juezas deben abstenerse de
continuar aprobando nuevos casos de interdiccion de personas
con discapacidad y adoptar el modelo de apoyo en la toma
de decisiones.

—  Se sugiere, finalmente, no emplear palabras en diminutivo o
un tono de voz sobreactuado, sino actuar con naturalidad a
través de un lenguaje sencillo, “evitando la pérdida del rigor
técnico exigible en el servicio de justicia”.

1.2.4 Protocolo de Actuaciéon Judicial

para casos de Violencia de Género contra

las Mujeres (Santiago, 2014)15

El protocolo se basa en el concepto de tutela juridica efectiva, esto
es, “la posibilidad de reclamar ante los 6rganos jurisdiccionales la
apertura de un proceso sin obstaculos procesales, obteniendo una
sentencia de fondo motivada y fundada en un tiempo razonable, ga-
rantizando la ejecutoriedad del fallo”. Y expone las reglas generales
de actuacion judicial que a continuacion se resenan.

Deben tomarse todos los datos necesarios para el inicio del proce-
dimiento y para ello, la atencion debe ser:

—  Inmediata: en el menor tiempo posible, la persona sera es-
cuchada personalmente por el o la juez y esta actuacion sera
grabada.

—  Integral: se debe brindar asistencia legal, social, psicologica y
médica, en sala separada que garantice privacidad.

Cumbre Judicial (2014b), p. 30 vy ss.
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—  Coordinada: debe estar presente el Ministerio Publico para
el inicio de la accion penal, si corresponde, y solicitarse los
servicios forenses que correspondan, especialmente médicos
(sobre existencia de golpes, ubicacion y descripcion de los
mismos, tiempo de recuperacion) y psicologicos (acciones
sufridas por la mujer y sus hijos, si ello la intimid6, menos-
cabo su autoestima, tenian por fin controlarla, si la debilito
psicologicamente con cuadros depresivos).

— Interinstitucional: se coordinaran las diferentes instituciones
llamadas a actuar.

—  Sostenible durante todo el proceso: se recibira la declaracion
de la victima como prueba anticipada, se haran evaluaciones
médicas y psicosociales y se actuard en presencia de un abo-
gado de la defensa penal puablica para velar por la observancia
de los principios constitucionales.

Deben adoptarse medidas inmediatas e integrales para una pro-
teccion efectiva. La victima sera atendida dentro de un plazo no
mayor a tres horas, efectuandose el informe médico y psicologico.
Asimismo, el o la juez debe otorgar las medidas de proteccion que
procedan para evitar el riesgo y romper el circulo de violencia: ale-
jando a la persona victima del agresor y cautelando su subsistencia,
senalando la persona que debe cumplirlas, plazo perentorio para
ejecutarlas e informar el cumplimiento e implementar una oficina
del poder judicial encargada del cumplimiento. Para ser efectiva,
esta proteccion debera ser interinstitucional, coordinada y sostenible
durante todo el proceso: la inobservancia de lo anterior estara sujeta
a responsabilidades civiles y administrativas.

Deben implementarse mecanismos agiles de notificacion, con el
fin de no retardar el procedimiento. A la victima se le notifica en el
mismo acto y al demandado se le ubicara por las fuerzas de orden,
conminandolo por escrito a presentarse al tribunal en 24 horas, bajo
sancion de tenérsele por notificado.
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Se debe prevenir la revictimizacion de las personas afectadas. Para
ello se tomara una sola declaracion a la victima, bajo la formula de
prueba anticipada, para luego enviarla de forma inmediata a realizar
los peritajes que correspondan.

Para la aplicacion de normas internacionales en resoluciones judi-
ciales, el protocolo senala que se deben usar:

a.  Convenciones, Declaraciones y protocolos del Sistema Universal,

b. Convenciones, Declaraciones y protocolos del Sistema Intera-

mericano,

c. Declaraciones emanados por la Cumbre Judicial Iberoamericana.

Se deben adoptar mecanismos de acceso a la justicia con respec-
to a la diversidad cultural, identificando las comunidades étnicas
o lingtisticas de la victima y, segn corresponda, convocando a un
intérprete y a profesionales de medicina y psicologia que hablen el

idioma de la victima.

Se debe excluir la aplicacion de medios alternativos: “Durante la
tramitacion del proceso penal para determinar la responsabilidad del
denunciado, esta prohibido cerrar un caso por conciliacion de la vic-
tima con el denunciado o acta de Mediacion celebrada ante cualquier
funcionario. Tampoco es permitido archivar un caso o suspender la
investigacion por aplicacion de otras medidas tales como el criterio
de oportunidad”'®.

Se deben dictar todas aquellas medidas que tiendan a la reparacion
integral de la victima: derivarla a albergues, ser beneficiada por pro-
gramas sociales, ordenar tratamiento psicologico, proveer asistencia
médica, hospitalaria y medicamentos, y todas las acciones necesarias
para restaurar su proyecto de vida.

Se debe proveer gratuidad en las costas judiciales y en la represen-
tacion de las victimas.
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1.2.5 Derechos especificos

En general, el principio que rige en materia de familia es el de
proteccion a los débiles, cuyo objetivo es obtener la igualdad real
de las partes. Con ese fin, la ley impone ciertos deberes al juez o la
jueza en favor de personas que se encuentran en una situacion de

desigualdad o desamparo factico por:

Pertenencia
a un grupo
discriminado

Menor
educacion

Causas de la
desigualdad

Falta de
recursos
econdmicos

Esto se concreta en la ley en diversas normas: el articulo 19 LTF,
que establece la representacion de los NNA; el articulo 29 LT,
que regula las facultades de investigacion de oficio del juez o
jueza de familia; el articulo 22, 71y 92 LTF y 7 LVIFE, que permiten
la aplicacion de medidas cautelares de oficio, y el articulo 3 LMC,
que establece el interés superior de los NNA y la proteccion del
conyuge mas débil como principios que el o la juez de familia debe
tener presente al resolver.

1.2.5.1 Principio de proteccién del conyuge mdas débil

Este principio esta establecido en el articulo 3 inciso primero LMC:
“Las materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resuel-
tas cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del
conyuge mas débil”.
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Como dice Lepin, “la ley entiende que uno de los conyuges (mas
débil) queda en una situacion de desmedro economico frente al otro
conyuge (mas fuerte) al momento del término del matrimonio, ya sea
por divorcio o nulidad, que se traduce en sus escasas posibilidades

de negociacion”".

La proteccion del conyuge mas débil se manifiesta, como principio,
en el deber de socorro (articulo 131 CC); patrimonio reservado (ar-
ticulo 150 CC); pacto de separacion total de bienes (articulo 1715
inciso segundo CC); la posibilidad de sustituir el régimen durante el
matrimonio (articulo 1723 CC); las limitaciones a la administracion
del marido (articulo 1749 CC); la accion de separacion judicial de
bienes (articulos 152 y siguientes CC); la renuncia a los gananciales
(articulo 1781 CC); la mujer hara primero las deducciones en la li-
quidacion de la sociedad conyugal (articulo 1773 CC); el beneficio de
emolumentos (articulo 1777 CC); participacion en los gananciales y los
bienes familiares (articulos 141 a 149 CC); alimentos para el conyuge
que se encuentra en estado de necesidad (articulo 321 y siguientes
CCy en la LPA); compensacion econémica (61 a 66 de la LMC)."®

La Corte Suprema lo relaciona en forma constante con el concepto
de menoscabo, indicando: “El menoscabo aparece como la carencia
de medios del conyuge beneficiario para enfrentar su vida separada
y futura, dada por la disparidad econémica de los conyuges, porque
durante la vigencia del matrimonio uno de ellos se privo de realizar
una actividad lucrativa o remunerada o lo hizo en menor medida de
lo que podia y queria, por privilegiar el cuidado del hogar y/o de los
hijos, quedando en un plano de desigualdad respecto del otro que
no se vio afectado en este aspecto. Asi puede entenderse que este
elemento dice relacion con un empeoramiento de la situacion que
durante el matrimonio tenia el conyuge afectado, de alli entonces que
la reparacion que se impone por la ley busca corregir el desequilibrio
o disparidad entre las partes a fin de que puedan enfrentar la situa-
cion futura e individual de cada uno de ellos, protegiéndose de esta
manera al que ha tenido la condicion de mas débil. Este detrimento
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se torna relevante al terminar el matrimonio, con la declaracion de
nulidad o de divorcio, pues, con ello, finalizan una serie de obligacio-
nesy deberes que compensaban de alguna manera este desequilibrio

durante la vigencia del mismo”".

1.2.5.2 Principio de prevalencia del interés superior del NNA

-8 B 0 *

20

Este principio rector, muy criticado por la doctrina por ser un con-
cepto juridico indeterminado y usado para justificar las mas variadas
decisiones, en un intento por concretizarlo ha sido definido por Ci-
llero*! como aquel que tiene por objeto garantizar a todos los NNA
que se encuentren en el territorio nacional el ejercicio y goce pleno
y efectivo de sus derechos y garantias. Esto es, la plena satisfaccion
de todos sus derechos.*

Su correcta aplicacion, senala el autor, especialmente en sede judicial,
requiere el analisis conjunto de todos los derechos afectados y de los
que se puedan afectar por la resolucion, asegurando:

2. la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible, y

b. la menor restriccion de ellos

CS rol N° 12.639-2019, de 20 de abril de 2020.

Chilectra (2001), p. 79.

Recogido en términos similares en la Observacion General N° 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio y
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Yean y Bosico vs. Republica Dominicana (2005).
CILLERO (1999), p. 54 y ss.
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C.

después de considerar el numero de derechos afectados y su

importancia relativa.

Se trata de un principio juridico garantista, es decir, de un derecho

que permite ejercer otros derechos. En tal sentido, obliga a la au-

toridad y constituye un limite a su poder.

23 24

Se encuentra contenido en las siguientes normas:

— Es la preocupacion fundamental de los padres/madres.

Motivo para cambiar el cuidado personal y determinar la relacién con
el no custodio.

Elemento a considerar para determinar la atribucién del cuidado personal.

— un tercero por inhabilidad fisica o moral de ambos padres.

Aquello por lo que se debe velar cuando se atribuye el cuidado personal a

Aquello por lo que se debe velar cuando se establece el régimen de
relacion directa y regular.

Debe ser consideracién primordial del o la juez.

Establece que las materias de familia reguladas por esta ley deberdn ser
resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de hijos e hijas.

El acuerdo presentado por las partes en divorcio o separacion serd sufi-
ciente si, entre otros, resguarda el interés superior de hijos e hijas.

art. 222
o inc. 2
‘o
2
3
3
E — art. 225
()
©
O
)
<
3
€ Cédigo Civil — art. 225-2
é lo regula, a modo
] general/introducto-
= rio, en las siguientes 226
% disposiciones | art.
>
— art. 229
| | art. 242
inc. 2
] art.3
Ley de
Matrimonio arts. 27
. e y 55
Civil
N° 19.947
— art. 85

Cuando existieren menores de edad comprometidos en los juicios de
se-paracién, nulidad de matrimonio y divorcio, el o la juez deberd consi-
derar especialmente el interés superior de los NNA.

23  CILLERO (1999), p. 59 vy ss.

24 En el mismo sentido se pronuncia la Corte IDH (2002), parr. 56 vy ss.

¢ indice de contenidos
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— art. 1

La adopcidn tiene por objeto velar por el interés superior de la persona
adoptada.

— art. 3

Cuando el menor adulto manifieste negativa a ser adoptado, el o la juez,
excepcionalmente y por motivos sustentados en el interés superior de
aquel, puede proseguir el respectivo procedimiento.

Adopcion
N° 19.620

Tratados

internacionales
ratificados por Chile
que se encuentran
vigentes

art. 22

Los cényuges que hubieren iniciado la tramitacién de una adopcioén, po-
drdn solicitar que esta se conceda después de declarada su separacién
judicial o el divorcio, si conviene al interés superior de la persona adoptada.

— art. 24

Razén para poner fin al cuidado personal otorgado a los interesados en
la adopcién.

— art. 30

El o la juez podrd acoger a tramitacién la solicitud de adopcién presen-
tada por un matrimonio no residente en Chile, aun cuando también estén
interesadas en adoptarlo personas con residencia permanente en el pais,
si median razones de mayor conveniencia para el interés superior del NNA.

art. 3
CDN

1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las ins-ti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifo.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nino la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y compe-
tencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una
supervisién adecuada.

25  GREEVENy VALENZUELA (2019), p. 27.
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La Corte Suprema, en jurisprudencia constante®, ha dicho sobre
este principio que “el concepto de ‘interés superior del nino’ puede
situarse como un hito dentro del avance progresivo global del reco-
nocimiento juridico a la proteccion general a los Derechos Huma-
nos, focalizados, en la especie, de manera concreta, al ambito del
individuo en proceso de desarrollo hacia la adultez, el que toma un
giro de especial relevancia en el mundo juridico y politico al reem-
plazar la clasica formula de proteccion utilizada por el derecho de
la modernidad —que opera mediante la sistematizacion de catalogos
de prohibiciones— por una de cardcter programatico, que fomenta
y promociona a nivel de Estados, la adopcion de acciones positivas
directas por la via de cambios legislativos”.

“En otras palabras, como plantea la doctrina, ‘el estado de la cuestion
de los derechos del nino, de este modo, transita, desde las definicio-
nes normativas negativas, en cuanto prohiben los actos dafiosos, a
las exigencias positivas, impuestas directamente a los Estados para
asegurar el bienestar integral del nifo, contexto que justifica la intro-
duccion de este concepto juridico de su interés, que sitia al nino en
una doble posicion: en cuanto sujeto especifico de derechos, y objeto
de su proteccion’ (Gonzalez, Nuria y Rodriguez, Sonia: E/ interés supe-
rior del menor en el marco de la adopcion p el trdfico internacional, UNAM,
México, 2011, p.75). Sexto: Que, asimismo, esta Corte ha sostenido
que el proceso de reconocimiento de los derechos de la infancia por
declaraciones internacionales, tiene su colofon con la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989. Pues en efecto,
se afirma que dicho instrumento no s6lo produjo un quiebre en la
logica de la proteccion por la via de los catalogos de prohibiciones,
que asumieron las legislaciones internas al introducir obligaciones
de caracter internacional, que vinculan directamente a los Estados
para adoptar actitudes positivas de proteccion, mediante el mandato
de otorgar tutela efectiva a las exigencias contenidas en el sistema
protector de la infancia, sino que, ademas, trajo una profunda inno-
vacion; pues, a diferencia de los instrumentos anteriores, que mas
o menos se limitaban a reafirmar los derechos que se reconocian, la

CS roles N° 32128-2015, 38.044-17 y 6.219-2018, entre otros.
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Convencion de 1989 se encargo de especificarlos, constituyéndose
dicho instrumento como una fuente de derechos propia, que vin-
culada con la proteccion de los Derechos Humanos, reclama fuerza
normativa autdbnoma e independiente, proyectandose, ademads, una
nueva concepcion del interés superior del nino, que superando su
estatuto de mera declaracion de intenciones, se convierte en norma
vinculante, en criterio y principio, aplicable de manera concreta
(Cillero, Miguel: ‘El interés superior del nifo en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino’, en revista
Justicia y Derechos del Nijio N° 1, Unicef/ Ministerio de Justicia, San-
tiago, 1999). El articulo 3° parrafo 1 del instrumento internacional
en referencia, senala que: ‘En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nino’.

Como se observa, la utilizacion expresa del concepto del interés supe-
rior del nifio implica un reconocimiento del consenso universal sobre
los derechos del nino, consagrando los mecanismos de proteccion de
la infancia, en cuanto una extension precisa y concreta de aquellos
relativos al resguardo general de los Derechos Humanos. La formula
del interés superior del nino, adquiere asi, un nuevo significado en
la Convencion, pues, por un lado, es elevado al caracter de norma
fundamental y se le otorga un rol juridico que se proyecta a todo el
aparataje estatal, en cuanto precepto ‘rector-guia’ de sus actuaciones,
y por otro, y al mismo tiempo, se constituye como una exigencia de
comportamiento global en el contexto internacional, planteando
asi, un minimo ético universal que los actores sociales deben asu-
mir. Sin embargo, como previene Miguel Cillero, tal composicion,
no la hace una idea vaga. Si bien, el interés superior del nino, por
su generalidad conceptual, puede adolecer de cierta ambigiiedad, la
propia Convencion lo coloca en un contexto normativo claro, propio y
especifico, y dentro de la logica del sistema conformado por la demas
normativa internacional, regulacion que le otorga una concepcion
juridica precisa que reduce ‘razonablemente la indeterminacion’y
que es ‘congruente con la finalidad de otorgar la mas amplia tutela
efectiva a los derechos del nifio, en un marco de seguridad juridica’
(ob.Cit., p.45)”.
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En cuanto a su aplicacion al caso concreto, la Corte?” expresa que
debe utilizarse en dos sentidos:

—  como criterio de control, para constatar que el ejercicio de

los derechos y obligaciones correlativas respecto de los ninos
sea correctamente efectuado; y

—  como criterio de solucion, para dirigir la decision hacia la

buena solucion, que sera aquella que coincida con su interés,
concreta y sistematicamente apreciado.

No obstante, sigue siendo dificil aplicar este concepto a la situacion
de un NNA en concreto, por ello es atil analizar los elementos que
la Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos del Nino

recomienda para su determinacion?:

Elemento Concrecion

Opinion
del nifo

— La decisién debe contener el punto de vista del nifio

— No puede descartarse escucharlo porque sea muy pequeno, con discapa-
cidad u otro motivo, sino que hay que adoptar adecuaciones necesarias.

— Garantizar su plena participacién en la evaluacién de su interés superior.

Identidad

del nifo

— Debe tomarse en cuenta su sexo, su orientacion sexual, su origen nacional,
su religién y sus creencias, su identidad cultural y su personalidad.

— Debe darse mayor peso a estos aspectos en decisiones de colocacién de
manera que los nifios tengan acceso a su cultura (y el idioma, si es posible)
y la oportunidad de acceder a informacién sobre su familia biolégica.

— No deben consentirse las prdcticas religiosas y/o culturales incompatibles
con los derechos establecidos en la CDN.

CS rol N° 6.219-2018, de 31 de octubre de 2018.
GREEVEN y VALENZUELA (2019), p. 28 y ss.
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Concrecion

— El término “familia” debe interpretarse en un sentido amplio, incluyendo

a los padres biolégicos, adoptivos o de acogida, a los miembros de la
familia ampliada o la comunidad, segun establezca la costumbre local.

Se debe prevenir la separacién familiar y preservar la unidad familiar.
La separacién de los padres debe ser siempre el ultimo recurso.

La separacién debe ser previamente evaluada por un equipo multidisci-
plinario de profesionales perfectamente capacitados, con la colaboracién
judicial apropiada.

Antes de determinar la separacién, se debe dar apoyo a los padres para
que cumplan sus responsabilidades parentales y restablecer o aumentar
su capacidad para cuidar del nifio, a menos que la separacién sea nece-
saria para proteger al nifo.

Los motivos econémicos no pueden ser una justificaciéon para separar al
nifio de sus padres.

La discapacidad de los padres no es justificacién de la separacién, a menos
que la asistencia que la familia requiere no sea suficientemente eficaz
para evitar el riesgo de descuido o abandono o para la seguridad del nifo.

Los niflos no deben ser ingresados a acogimiento alternativo innecesario.

En caso de ser necesario, el acogimiento alternativo debe hacerse de
forma que se respeten los derechos del nifio.

En caso de ser separado, mantener relaciones personales y contacto di-
recto con ambos padres y otros referentes significativos de modo regular.

En las decisiones de separacion, debe establecerse el régimen de co-
municacion.

La preservacién de la unidad familiar debe tenerse en cuenta al determinar
reunificacién familiar migratorio.

Es contrario al interés superior del niflo que la ley conceda automdtica-
mente la responsabilidad parental a uno de los progenitores o a ambos.

El juez debe tener en cuenta el derecho del nifio a conservar la relacién
con ambos progenitores, junto con los demds elementos pertinentes
para el caso.

Al juzgar a los padres u otros tutores que hayan cometido un delito, se
deben ofrecer y aplicar caso por caso alternativas a la privacién de libertad,
teniendo en cuenta los posibles efectos que puedan tener las distintas
condenas en el nifio o los nifios afectados.
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Concrecion

— Los términos “proteccidn” y “cuidado” deben interpretarse en sentido am-

plio, no como una férmula limitada o negativa (por ejemplo, “para proteger
al nifio de dafos”), sino en relacién con el ideal amplio de garantizar el
“bienestar” y el desarrollo del nifio.

El bienestar del nifo abarca sus necesidades materiales, fisicas, educati-
vas y emocionales bdsicas, asi como su necesidad de afecto y seguridad.

El cuidado emocional es una necesidad bdsica de los ninos; si los padres
o tutores no las satisfacen, se deben tomar medidas para que cree lazos
afectivos seguros.

La seguridad es el derecho del nifio a la proteccién contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, el acoso sexual, la presién ejercida por
compafieros, la intimidacion y los tratos degradantes, asi como contra
la explotacién sexual y econdmica y otras formas de explotacion, los
estupefacientes, la explotacién laboral, los conflictos armados, etcétera.

Al tomar decisiones se debe evaluar la seguridad y la integridad del nifio
en ese preciso momento y, también, la posibilidad de riesgos y darios
futuros y otras consecuencias de la decisién en la seguridad del nifio.

Son situaciones de vulnerabilidad del nifio tener alguna discapacidad,
pertenecer a un grupo minoritario, ser refugiado o solicitante de asilo, ser
victima de malos tratos, vivir en la calle, etcétera.

La determinacion de su interés superior debe referirse, también, a otras nor-
mas de derechos humanos relacionadas con esas situaciones especificas.

Cada nifio es Unico y cada situacion de vulnerabilidad debe evaluarse de
acuerdo con su condicién Unica.

Debe realizarse una evaluacién individualizada del historial de cada nifio
desde su nacimiento, con revisiones periédicas a cargo de un equipo
multidisciplinario y adoptar los ajustes razonables que se recomienden
durante todo el proceso de desarrollo del nifio.
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Concrecion

— Si hay mds de un posible tratamiento para una enfermedad o si el resul-
tado es incierto, se deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos
posibles frente a todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y tener
en cuenta la opinién del nifio en funciéon de su edad y madurez.

— Se debe proporcionar al nifio informacién adecuada y apropiada para que
entienda la situacién y todos los aspectos pertinentes en relacién con sus
intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su consentimiento fundado.

— Los adolescentes, tanto dentro como fuera de la escuela, deben acceder
a informacién adecuada esencial para su salud y desarrollo, a fin de que
puedan elegir comportamientos de salud adecuados, especialmente sobre
uso y abuso del tabaco, el alcohol y otras sustancias, las dietas, la salud
sexual y reproductiva, los peligros de un embarazo precoz, la prevencién
del VIH/SIDA y las enfermedades de transmision sexual.

— Los adolescentes y nifios mds pequefios con trastornos psicosociales
tienen derecho a ser tratados y atendidos en la comunidad en la que
viven, en la medida posible, evaluando su interés superior para internar.

— La salud del nifio y las posibilidades de tratamiento pueden formar parte
de una evaluacién y determinacién de su interés superior con respecto a
otros tipos de decisiones importantes (por ejemplo, la concesién de un
permiso de residencia por razones humanitarias).

— La educacién no es sélo una inversién de futuro, sino también una opor-
tunidad de esparcimiento, promocién del respeto y la participacién y el
cumplimiento de las ambiciones.

— El acceso a educacién gratuita de calidad, incluida la educacién en la
primera infancia, la educaciéon no académica o extraacadémica y las
actividades conexas, afecta el interés superior:

— Los Estados Partes deben tener docentes y otros profesionales de dife-
rentes dreas relacionadas con la educacién que estén perfectamente
capacitados, asi como un entorno propicio para los nifios y métodos de
ensefianza y de aprendizaje apropiados.

— Fomentar las habilidades del nifio para superar las limitaciones que
pueda acarrearle cualquier situacién de vulnerabilidad, responderd a su
interés superior.

1.2.5.3 Principio de la autonomia progresiva del NNA.
Participacion en el juicio.

Este principio se deduce de lo establecido en el articulo 5 CDN: “Los
Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local,
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de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nino de
impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direc-
cion y orientacion apropiadas para que el nino ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion”.

Originalmente, se entendia como un derecho de los padres a la no
intromision del Estado en la crianza y educacion de los hijos, sin
embargo el Comité de los Derechos del Nifio lo ha interpretado en
las siguientes observaciones generales:

—  OG N° 14: a medida que los NNA maduran, sus opiniones
deberan tener cada vez mas peso en la evaluacion de su in-
terés superior.”’!

—  OG NP° 12: cuantas mas cosas sepa, haya experimentado y
comprenda el NNA, mas deben los padres u otras personas
responsables®:

a. Transformar la direccion y orientacion en recordatorios
y CONsejos.

b. Mas adelante, en un intercambio en pie de igualdad.

c. Esta transformacion no tendra lugar en un punto fijo
del desarrollo de los NNA, sino que se producira paula-
tinamente a medida que se alienta a los NNA a aportar

sus opiniones.

d. Incluir a los NNA, incluso los pequenos, en los procesos
de adopcion de decisiones:

1. De modo conforme a la evolucion de sus facultades.

2. Suministrandoles informacion sobre los tratamientos
que se propongan y sus efectos y resultados.

3. Lo anterior, en particular, de manera apropiada y
accesible para los NNA con discapacidades.

Comité de los Derechos del Nifio (2013), pdrr. 44.
Comité de los Derechos del Nifio (2009), parr. 79, 84, 100, 134 letras g) y h).
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4. Promover las oportunidades en favor del derecho
del nino a ser escuchado, habida cuenta de que su
participacion es un instrumento para estimular el
futuro desarrollo de la personalidad y la evolucion
de las facultades de los NNA.

5. Los adultos necesitan preparacion, conocimientos
practicos y apoyo para facilitar efectivamente la
participacion.

6. Los adultos tienen responsabilidad respecto de los
NNA con los que trabajan y deben tomar todas las
precauciones para reducir a un minimo el riesgo de
que sufran violencia, explotacion u otra consecuencia
negativa de su participacion.

Tomando en consideracion todos estos aspectos, se puede decir que
la autonomia progresiva se identifica con el ejercicio autonomo de
derechos fundamentales por los NNA. Asi, Marisa Herrera®' sefiala
que “todos los actores deben respetar el ejercicio de sus derechos
por parte de los propios nifos, nifias y adolescentes cuando éstos
estan preparados para poder llevarlos adelante por si mismos. Esta
afirmacion trae consigo una doble consideracion. Por un lado, aten-
der al grado de madurez o desarrollo cognitivo de los nifios, ninas
y adolescentes para respetar sus individualidades y caracteristicas
personales, y por el otro, atender también el tipo de acto, accion o
situacion que se trate, en la inteligencia de que un cierto grado de
madurez podria ser suficiente para ejercer un derecho pero no otros
que involucran la necesidad de una mayor capacidad de comprension
sobre las consecuencias mas o menos gravosas de sus actos”.

Barcia’* matiza este concepto, aclarando que “en todo caso, como
una respuesta parcial a la pregunta precedente, se puede senalar que
el principio del ejercicio progresivo de los derechos del nifo y del
adolescente trae aparejada como consecuencia el desarrollo de su
personalidad por etapas. La primera en manifestarse seria el derecho
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del menor a ser oido. El peldano siguiente en esta graduacion del
ejercicio de los derechos del nifo, exige que en ciertos actos, ademas
de la voluntad del o de los representantes de éste, deba concurrir la
voluntad del menor para completar su capacidad de ejercicio, como,
por ejemplo, sucede en el Derecho comparado en los articulos 162.3°
del CCE y 156 del Codigo de Familia de Cataluna. Finalmente, este
principio se desarrolla completamente a través del reconocimiento
de una esfera de autonomia del menor, en aquellos campos en que
¢ste posea las condiciones de madurez que el acto exige. Sin embargo,
aun en los casos que el adolescente cuente con la madurez suficiente,
la entidad del acto puede ser de tal relevancia para su futuro, que se
desestime su capacidad”.

En el derecho chileno no existe una recepcion directa de este derecho,
sin embargo, se puede encontrar en las siguientes normas:

43 || Son representantes legales de una persona el padre o la madre, el
art.
adoptante y su tutor o curador.
Los padres deben guiar al nifio “en el ejercicio de los derechos
art. 222, .
inc. 2 —{ esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo con-
’ forme a la evolucién de sus facultades™.
£ 236 “Los padres tendrdn el derecho y el deber de educar a sus hijos, orien-
art. - . _— —
tdndolos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida.
art. 1447 Son absolutamente incapaces los impuberes, sus actos no producen
inc. 1 ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién.
Son, también, incapaces los menores adultos, pero esta incapa-
art. 1447 . M .
inc. 2 —| cidad no es absoluta y sus actos “pueden tener valor en ciertas
) circunstancias y bajo ciertos respectos, determinados por las leyes”.
t. 263 Concede alos padres la patria potestad para administrar los bienes
art. T " .
del hijo no emancipado.

Se podria considerar que respecto al menor adulto hay un cierto
reconocimiento de la autonomia progresiva, pero solo en lo referi-
do al ambito patrimonial, puesto que siendo relativamente incapaz
puede actuar representado o autorizado e, incluso, puede realizar
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ciertos actos sin autorizacion: aquellos actos judiciales y extrajudi-
ciales respecto de su peculio profesional (excepto enajenar o gravar
bienes raices) y puede otorgar testamento, reconocer hijos, entablar
la demanda de divorcio por si mismos. Con todo, queda un amplio
margen de actos no comprendidos en estas normas.

El proyecto de ley sobre Sistema de Garantias de Derechos de la
Ninez (Boletin 10315-18) contenia en su articulo 7 una definicion
de autonomia progresiva indicando que “todo nino, en conformidad
a la ley, podra ejercer sus derechos por si mismo, en consonancia a
la evolucion de sus facultades, su edad y madurez. Los padres, re-
presentantes legales o las personas que los tengan legalmente bajo
su cuidado deberan prestarles orientacion y direccion en el ejercicio
de sus derechos. Las limitaciones a la capacidad de los nifios para
ejercer sus derechos se entenderan siempre de manera restrictiva y
deberan establecerse por ley”.

Uno de los aspectos que mas resistencia genero fue, precisamente,
el de consagrar este derecho en la legislacion, dado que se estim6

que debilitaba la autoridad parental®.

En el ambito judicial, existen las siguientes normas*:

— Si el hijo/a es demandante o demandado deberd actual representado o

Acciones penales

autorizado por el padre o la madre o por ambos

— En caso de negativa: juez otorga curador

— Si el hijo es querellante, deberd actuar igual que en materia civil

Acciones del hijo contra
padre/madre que ejerza
la patria potestad

(Art. 263 del CC)

— Si el hijo es querellado, no necesita intervencion de su representante, pero
si se le debe facilitar los suministros necesarios para su defensa

— El hijo debe obtener la venia del juez y este darle un curador para la litis

— Los padres deben proveer para las expensas de la litis

33  Cdmara de Diputados (2019), p. 19 vy ss.
34  GREEVEN y VALENZUELA (2019), p. 34 y ss.
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Respecto de la tltima de estas normas, la Corte de Apelaciones de
Concepcion, en la causa rol N° 190-2014, siguiendo un criterio que
ha repetido posteriormente®, sefialé que “ante la ausencia de un
representante legal de la demandante, creemos aplicable por analogia
la norma del articulo 263 del Codigo Civil, en cuanto el juez(a) debe
autorizar a la actora para litigar en contra del supuesto padre, desig-
nandole un curador para la litis, criterio interpretativo que adoptamos
considerando el evidente derecho a conocer su propia identidad
que posee la menor y su interés superior que obliga a garantizarle
el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias (art.
16 Ley 19.998), para lo cual, el tribunal debe nombrarle un curador
ad-litem que sea abogado de la Corporacion de Asistencia Judicial,
conforme al articulo 19 de ley precitada”, lo que abre indudablemente
la puerta a la litigacion personal del NNA, lo que de hecho permite
el articulo 58 de la LMC.

En cuanto a los niveles de participacion que el NNA puede tener en
juicio, no existiendo una norma general que lo regule y siguiendo la
doctrina asentada por Arstein (1969), Schofield & Thoburn (1996),
Lansdown (2013) y otros sobre escalas de participacion infantil, es
dable afirmar que tales niveles pueden ser los siguientes®:

Los NNA ejercen LA ACCION y todos los DERECHOS DE PARTE.
Dirigen completamente el caso.

Los NNA cuentan con sus propios ABOGADOS.
El juicio es iniciado por terceros, pero NNA disponen de abogados quienes siguen su interés
manifiesto.

Los NNA cuentan con CURADORES que los escuchan, presentan pruebas y ejerce recursos
Primer peldafio hacia una participacién colaborativa.

Los NNA son LLAMADOS son ESCUCHADOS y se toman en cuenta sus OPINIONES
Se les escucha y sus opiniones son decisorias en litis.

Los NNA son LLAMADOS son ESCUCHADOS y no se siguen sus OPINIONES
Sus opiniones se ponderan en relacion a OTROS ANTECEDENTES que resultan mds relevan-
tes (Ej.: la proteccion, el interés superior).

35 Por ejemplo, en causa rol N° 31-2018, rechazdandose el recurso de casacién en el fondo que se dedujo en su
contra en causa rol N° 25198-2018 seguida ante la Corte Suprema.
36  GREEVENy VALENZUELA (2019), p. 37.
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Los NNA son LLAMADOS por mera formalidad
No se toma en cuenta sus opiniones (no se valoran), no interesan mayormente, pero “se cum-
ple con el trémite”, se cumple con la forma.

Los NNA son LLAMADOS a participar en AUDIENCIA
Sus opiniones se consideran, pero indirectamente “conforme lo indicado en documental y/o
en los escritos.

Los NNA NO SON TOMADOS EN CUENTA
No interesan sus opiniones en la litis: los adultos son quienes saben “qué es mejor para ellos”
(adultocentrismo).

En todo caso, el ejercicio de este derecho involucra grandes dilemas
para el o la juez, puesto que debe involucrar al NNA en el proceso
(sea en el nivel que sea), pero no vulnerarlo mds; debe escucharlo,
pero no interrogarlo; debe protegerlo, pero a la vez respetar los de-
rechos preferentes de los padres y, en ocasiones, protegerlo de ellos.
Una manera de afrontar este desafio es la formacion especializada
y permanente, asi como contar con apoyo psicologico para afrontar
el desgaste que produce.

1 3 Las reglas comunes
° de procedimiento

La LTF ha establecido reglas generales que se aplican tanto para el
procedimiento ordinario como para los especiales, a saber: acumula-
cion de todas las materias de competencia de los juzgados de familia;
normas relativas a la comparecencia en juicio y la suspension de las
audiencias; casos en los que procede el abandono del procedimiento;
la potestad cautelar de la judicatura; su competencia territorial; la
nulidad de los actos procesales; la forma de interponer y resolver
los incidentes,; las facultades de los jueces o juezas en audiencias,
y establece normas supletorias para los procesos que regula esta y
otras leyes sobre temas de familia.
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1.3.1 Acumulacion necesaria

La LTF establece de manera trasversal la obligatoriedad de acu-
mulacion de las diversas causas de familia relativas a unas mismas
partes, para solucionar integralmente los diversos conflictos que
los pueden aquejar.

Asi, el articulo 17 LTF dispone la acumulacion de dos o mas proce-
dimientos de familia que estén en tramitacion actual y sometidos a
un mismo procedimiento, hasta la realizacion de la audiencia prepa-
ratoria. En esta acumulacion, los jueces y juezas de familia deberan
tener siempre en consideracion el interés superior de los NNA, por
ejemplo, la demanda de cuidado personal declarativa interpuesta por
la madre y la de relacion directa y regular interpuesta por el padre.
De esta manera, los NNA seran escuchados una sola vez y por una

misma persona.

La acumulacion puede proceder incluso entre causas que no estén
sometidas al mismo procedimiento, siempre que se encuentren
en la misma etapa procesal, hasta la audiencia preparatoria, en los
siguientes asuntos:

a. Violencia intrafamiliar (art. 9 inc. final LVIF 2005): ¢l o la
juez en la sentencia definitiva fijara los alimentos definitivos,
el régimen de cuidado personal y de relacion directa y regular
de las hijas e hijos, si los hubiere, y cualquier otra cuestion de
familia sometida a su conocimiento por las partes. Esto tltimo
es importante, porque no significa que el o la juez deba incluir
de oficio todas esas materias, sino que a solicitud de parte, ya sea
acumulando el proceso ya iniciado o mediante la presentacion

de una demanda nueva.

b. Materias previstas en los nimeros 1,2y 7 del art. § LTF:
N° 1) Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los NNA;
N© 2) Las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la
madre que no tenga el cuidado personal del hijo, a mantener
con este una relacion directa y regular;
N° 7)Todos los asuntos en que aparezcan NNA gravemente vul-
nerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se

requiera adoptar una medida de proteccion conforme al articulo
30 dela LM.
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c. Separacion judicial: el articulo 23 LMC estatuye que, a falta de
acuerdo, cualquiera de los conyuges podra solicitar que el proce-
dimiento judicial se extienda a todas las materias concernientes
a la relacion entre los conyuges y la de estos con sus hijas o hijos,
tanto en el plano personal como patrimonial.

Al revés, conforme al articulo 29 LMC, en cualquier procedimiento
que pretendan regularse las materias enumeradas en el articulo 23
LMC, o con ocasion de una denuncia de violencia intrafamiliar pro-
ducida entre los conyuges o entre alguno de estos y sus hijos, puede
demandarse la separacion judicial.

El articulo 31 LMC establece de manera obligatoria que, al declarar el
tribunal la separacion judicial matrimonial, se deben resolver todas y
cada una de las materias que se sefalan en el articulo 21 (alimentos,
cuidado personal y régimen comunicacional), salvo que ya estén re-
guladas o no procediere su regulacion judicial. Incluso va mas alld y
ordena liquidar el régimen patrimonial existente entre los conyuges,
si se hubiere pedido (demandado) y rendido la prueba necesaria.

Finalmente, en su articulo 89, la LMC ordena que en las causas por
separacion, nulidad o divorcio, si no estuvieren resueltas antes de
la presentacion de alguna de aquellas acciones, “deberan deducirse
en forma conjunta con ésta o por via reconvencional” las materias
de alimentos, cuidado personal de los hijos o su relacion directa y
regular y todas las cuestiones relacionadas con el régimen de bienes
del matrimonio, para ser resueltas en una sola sentencia o en un
s6lo procedimiento.

En consecuencia, en todos los procedimientos de la Ley de Matri-
monio Civil, separacion judicial, nulidad del matrimonio o divorcio,
deberia agregarse, si no estuvieren previamente resueltos, todas las
materias que a consecuencia de la ruptura familiar pudieren necesitar
de una regulacion, salvo que los conyuges las acuerden, como sucede
en el divorcio por mutuo acuerdo, y siempre que sean sometidas al
conocimiento del tribunal, de lo contrario se incurriria en u/fra penita.
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d. Articulo 48 ter de la Ley de Menores: establece que con ocasion
de la demanda de alimentos a favor de las hijas y/o hijos, o entre
los conyuges adicional a aquella, o de cuidado personal o de re-
lacion directa y regular, siempre que no exista previamente una
resolucion judicial que regule dichas materias o que apruebe un
acuerdo, cualquiera de las partes puede pedir pronunciamiento
(sentencia) sobre cada una de esas materias, aunque no hubieren
sido incluidas en la demanda respectiva o deducidas por via re-
convencional. Asi: “El tribunal hara lugar a esa solicitud, a menos
que no se den los presupuestos que justifican su regulacion. Para
estos efectos, las acciones que hubieren dado lugar a la interpo-
sicion de la demanda se tramitaran conforme al procedimiento
que corresponda, mientras que las demas se sustanciaran por
via incidental, a menos que el tribunal, de oficio o a peticion de
parte, resuelva tramitarlas en forma conjunta”.

Ademas, cabe recordar que cuando se resuelve el cuidado personal
del hijo o hija entre el padre y la madre, el tribunal debera pronun-
ciarse, aunque no se haya pedido, acerca del régimen de relacion
directa y regular que mantendra con el padre o madre no custodio,
conforme lo ordena el inciso segundo del articulo 48 de la LM: pro-
nunciandose de oficio.

Dia 1 / demanda alimentos madre

Dia 5 / demanda relacién directa y regular padre

Dia 10 / madre o padre piden acumular o tribunal de oficio acumula

tribunal acumula cita a nueva fecha audiencia preparatoria /
de audiencia alimentos y RDR

1.3.2 Comparecencia en juicio

La regla general, segun el articulo 18 LTF, es que las partes deberan
comparecer con patrocinio de abogado habilitado para el ejercicio
de la profesion y representadas por persona legalmente habilitada

para actuar en juicio. Como excepcion, permite la comparecencia
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sin abogado o habilitado en derecho, solo en el evento en que el o
la juez, en caso necesario, las exceptiie expresamente por motivos
fundados en resolucion que debera dictar de inmediato.

Normalmente esta situacion se da en materia de cumplimiento
de sentencias, por ejemplo para solicitar apremios ante el no pago
o incumplimiento de las pensiones alimenticias o de un régimen
comunicacional vigente, en que las partes actan sin patrocinio de
abogados.

Dado que se trata un derecho que cede en el exclusivo beneficio de
las partes, es renunciable y se puede continuar con el procedimiento
respectivo, pero debe hacerse por resolucion que se dicta de inme-
diato y deben evaluarse caso a caso por el o la juez que deba resolver.

A continuacion, la LTF senala que ambas partes podran ser patro-
cinadas y representadas por las corporaciones de Asistencia Judicial
de su respectiva jurisdiccion, conforme a un reglamento dictado
para esos efectos, permitiendo crear una seccion separada del resto
denominada “unidad de defensas incompatibles”, que asume nor-
malmente la defensa de los demandados que también aplican para
ser atendidos gratuitamente.

Otra circunstancia que regula esta ley es la eventual renuncia del
abogado patrocinante y el abandono de hecho de la defensa, en que
el o la juez debera designar de oficio a otra persona que la asuma,
a menos que la parte se procure antes un abogado de su confianza,
cesando entonces el designado por el tribunal. La renuncia formal,
tanto del abogado como del apoderado, no los libera de su deber de
realizar todos los actos inmediatos y urgentes que sean necesarios
para impedir la indefension de su representado, como por ejemplo,

evacuar un traslado o presentar un recurso.

No obstante, los procedimientos especiales establecidos en el Titulo
IV de la L'TF (para aplicar o resolver medidas de proteccion de los
derechos de los NNA, de violencia intrafamiliar, los actos no con-
tenciosos y el procedimiento contravencional) se pueden tramitar
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sin necesidad de que las partes designen mandatario judicial ni de
abogado patrocinante, salvo que el tribunal estime necesario su
comparecencia con abogado.

Lo anterior resulta logico y concordante con la urgencia que pre-
sentan estos procedimientos y la necesidad de proteger eventuales
derechos vulnerados a través de ellos, especialmente en el caso de
medidas de proteccion y de violencia intrafamiliar, en que se debe
actuar de inmediato, de oficio por el tribunal y resolver eventuales
medidas cautelares a favor de las victimas. Sin embargo, deben to-
marse resguardos respectos de personas vulnerables, como se senalo
en el acapite relativo a los derechos de las personas y las cumbres
judiciales.

1.3.3 Comparecencia personal a las

audiencias. Excepciones.

El articulo 60 LTF establece que las partes deben asistir personal-
mente a las audiencias, tanto preparatoria como de juicio, con el
debido patrocinio de abogado y la representacion de habilitado en
derecho, salvo que por motivo fundado el tribunal lo autorice a no
comparecer, mediante resolucion que debera dictar de inmediato.

Esto sucede, por ejemplo, si el demandado tuviere su domicilio en
un territorio jurisdiccional distinto de aquel en que se presento la
demanda; podra contestarla y demandar reconvencionalmente, por
escrito ante el juez de familia de su domicilio, sin perjuicio de la de-
signacion de un representante para que comparezca en su nombre en
las audiencias respectivas. Si no cumple esta carga procesal, el juicio
seguiria igual en su contra, aunque hubiere contestado oponiéndose,
porque nadie lo representara para ofrecer la prueba en su defensa o
para el llamado a conciliacion respectivo.

1.3.4 Debida representacion de NNA e incapaces

El articulo 19 LTF determina que, en todos los asuntos en que apa-
rezcan involucrados intereses de los NNA o incapaces, el o la juez
debera velar porque estos se encuentren debidamente representados.
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Si carecen de representante legal, o cuando por motivos fundados se
estime que sus intereses son independientes o contradictorios con
los de su representante, se les designara como curador ad /item a algun
abogado de la Corporacion de Asistencia Judicial de su jurisdiccion
o0 a alguna institucion puablica o privada que se dedique a la defensa,
promocion o proteccion de sus derechos, por ejemplo la Oficina de
Proteccion de Derechos (OPD) dependiente de las municipalidades,
o los Programas de Representacion Juridica (PR]), en las localidades

en que existan.

Esta persona sera el curador ad lizem del NNA por el s6lo ministerio
de la ley, y su representacion se extendera a todas las actuaciones
judiciales, incluyendo el ejercicio de la accion penal prevista como un
derecho de la victima en el articulo 109 letra b) del Codigo Procesal
Penal. Si por alguna razon no se designare por el tribunal, podran
reclamar las instituciones o cualquier persona que tenga interés en
ello, para que se designe al curador.

En Chile existe una regulacion bastante escueta de la figura del cura-
dor ad litem, ya que fuera del articulo antes aludido, slo existen unas
cuantas normas inorganicas que se refieren a €l. Entre ellas destaca
el articulo 494 CC, que senala que “los curadores para pleito o ad
litem son dados por la judicatura que conoce en el pleito, y si fueren
procuradores de nimero no necesitaran que se les discierna el cargo”.

Conforme al articulo 495 CC, esta clase de curadores no es obligado
a la confeccion de inventario, sino solo a otorgar recibo de los docu-
mentos, cantidades o efectos que se pongan a su disposicion para el
desempeno de su cargo, y de que dara cuenta fiel y exacta.

Sin embargo, la ley no regula suficientemente qué debe hacer un
curador ad litem, ni cudles son sus responsabilidades y atribuciones
en relacion a un menor de edad o incapaz, situacion que genera las
mas variadas respuestas de los designados, desde actuar como un
segundo consejero técnico hasta ejercer como un verdadero aboga-
do del NNA, dependiendo de su preparacion, de los lineamientos
técnicos de la institucion a la que pertenecen y, también, del rol que
el o la juez le asigne dentro del juicio.
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A nivel internacional, las legislaciones se mueven entre dos extremos:

las que lo ven como un representante del interés superior del NNA,

que debe hacer lo mejor para €l aunque vaya contra su voluntad, y las

que lo ven como un abogado del NNA, que debe defender su interés

manifiesto (el que el NNA expresamente sefiala) como si se tratara

de un adulto, con los mismos deberes de lealtad, confidencialidad

y competente desempeno. Asi, se pueden distinguir las siguientes

caracteristicas’’:

Curador

ad litem

Abogado
del NNA

Representa el interés superior del nifio SEGUN LA
MIRADA ADULTA

Representa el interés particular de su patrocinado
SEGUN LA MIRADA DEL PROPIO NNA.,

Ligado a la incapacidad: sustituye su voluntad

Ligado a autonomia progresiva: MADUREZ y DESARRO-
LLO del nifio para participar en el proceso. Representa
la voluntad del nifio.

Corresponde al modelo de situacioén irregular

Corresponde al modelo del NNA como sujeto de derechos

La fuente de su designacion es la ley

La fuente de su designacién es la decisién del NNA

Corresponde a defensa material

Corresponde a defensa técnica

Las opiniones de los NNA no son vinculantes

Las opiniones informadas del nifio son vinculantes

No necesariamente confidencial

Es confidencial por definicion

En algunos paises deben efectuar informes o actuar
como testigos expertos

Actian como parte

Pueden no ser abogados

Deben ser abogados

El legislador debiera regular esta institucion de manera de eliminar

la discrecionalidad y proteger de mejor manera los derechos de

los NNA, sin embargo, dado que conforme a la CDN el nino es un

sujeto de derechos, el actuar del curador debiera aproximarse a una

defensa técnica.

37  Cuadro basado en los textos de PEREZ MANRIQUEZ (2007), p. 254 y ss; American Bar Association (1999) y

RODRIGUEZ (2011).
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Finalmente, se debe tener presente sobre la representacion, que,
conforme al inciso segundo del articulo 332 del CC en relacion al
inciso final del 19 L'T'F, aquel de los padres en cuyo hogar vive el(la)
alimentario(a) mayor de edad, se entendera legitimado por el solo
ministerio de la ley para demandar, cobrar y percibir los alimentos
que corresponden al hijo(a) alimentario(a), sin perjuicio de que este(a)
podra actuar personalmente si lo estima conveniente, entendiéndose
que si no actua personalmente en el proceso es porque acepta las
actuaciones realizadas en su nombre por aquel padre o madre con

el que viven.

Esta norma, solo habilita al representante para demandar el esta-
blecimiento de la obligacion alimenticia, mas no para que esta se
modifique (aumento, rebaja o cese). De esta manera, si el alimentante
desea demandar el cese o la rebaja de la pension alimenticia, para
el(la) alimentario(a) mayor de edad, debera ejercer la accion contra
¢l directamente.

1.3.5 Suspension convencional de la audiencia

Las partes, de comun acuerdo, pueden solicitar la suspension de la
audiencia a la que hayan sido citadas (preparatoria o de juicio) y el
tribunal lo podra autorizar. Esto hace entender que las partes deben
dar al menos un fundamento atendible (normalmente, que estan
conversando solucion colaborativa o alguna dificultad para asistir),
porque es facultativo para el tribunal concederla, de alli que se em-
plee la voz “autorizacion”.

En general, si es pedido de comun acuerdo por las partes, se autoriza
y se fija nueva fecha, pero la ley lo limita a un maximo de dos veces
durante todo el proceso, conforme al articulo 20 LTFE.

1.3.6 Abandono del procedimiento

Si llegada la fecha de la citacion a audiencia no concurre ninguna
de las partes que figuran en el proceso, y si el demandante o solici-
tante no pide una nueva citacion dentro del término de cinco dias,
se declarara el abandono del procedimiento y se ordenara archivar
los antecedentes.
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La resolucion que cita a audiencia debe estar notificada a todas las
partes intervinientes, de lo contrario corresponde volver a citar, sobre
todo si la falta de notificacion obedece a algtn error del tribunal.

Esta regla del abandono no opera respecto de los asuntos en que,
por su naturaleza y los derechos que estan en juego, se debe citar a
las partes en forma inmediata a una nueva audiencia, bajo apercibi-
miento de continuar el procedimiento y resolver de oficio, conforme
al mérito de los antecedentes con que se cuenta. Estas son las que
figuran en los numerales 7, 8,9, 11y 12 del articulo 8 L'TF:

—  N°7:Todos los asuntos en que aparezcan NNA gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos, que requieran
medidas de proteccion.

—  N°8: Acciones de filiacion y todas las acciones sobre consti-
tucion o modificacion del estado civil de las personas.

—  N©° 9: Todos los asuntos en que se impute la comision de
cualquier falta a adolescentes mayores de 14 y menores de 16
anos de edad, y las que se impute a adolescentes mayores de
16 y menores de 18 afios, que no se encuentren contempladas
en el inciso tercero del articulo 1 de la Ley N°© 20.084 sobre
responsabilidad penal adolescente.

—  NP©11: Las causas relativas al maltrato de los NNA, de acuerdo
alo dispuesto por el articulo 62 LTF (en el fondo, es lo mismo
que el N° 7, se conocen en el mismo procedimiento).

—  N©°12: Procedimientos previos a la adopcion de que trata el
Titulo II de la Ley N°© 19.620.

—  Sinuevamente no concurren a la siguiente audiencia, se dic-
tara la sentencia (interlocutoria o definitiva) que corresponda
y se podrd, por ejemplo en el procedimiento por vulneracion
de derechos, citar a audiencia de juicio y ordenar las pruebas
necesarias para resolver. Esto debera analizarse caso a caso,
conforme a la materia del proceso.

Sin embargo, esta norma establece una regla distinta para las causas
de violencia intrafamiliar, toda vez que, si notificadas las partes estas

no concurren a la audiencia, el o la juez ordenara el archivo provi-
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sional de los antecedentes, pudiendo el denunciante o demandante
solicitar, en cualquier momento, la reapertura del procedimiento.
Transcurrido un ano sin haberse requerido la reanudacion del pro-
cedimiento, se declarard, de oficio o a peticion de parte, el abandono
del procedimiento, debiendo el o la juez dejar sin efecto las medidas
cautelares que haya fijado.

En todo caso, las medidas cautelares que se hubieren dictado expiran
antes, porque solo pueden decretarse por el plazo maximo de cien-
to ochenta dias, renovables por una sola vez por el mismo periodo
(articulo 92 LTF) y, normalmente, no se renuevan si la audiencia no
tiene lugar.

| Medida proteccion NNA, adopcién o filiacién
Nueva fecha con apercibimiento.

resolucién VIF archivo provisional

Si vencido plazo un afio no pide nueva fecha, abandono.

Todas las demas materias
Si dentro del quinto dia no pide nueva fecha, abandono.

1.3.7 Potestad cautelar

La potestad cautelar esta regulada en el articulo 22 LTF, que hace
aplicables las normas sobre las medidas cautelares que regula el CPC
en los Titulos IV y V del Libro II (articulo 290 y ss. CPC). La nor-
mativa sobre esta materia establece que el o la juez de familia tiene
facultades para decretar medidas cautelares de oficio o a peticion de
parte en cualquier etapa del procedimiento, incluso atin antes de su

inicio, como medida prejudicial.

Esta potestad cautelar no es arbitraria, pues requiere de ciertos fac-
tores o elementos necesarios para su dictacion y, en algunos casos,
de la asesoria previa de un miembro del consejo técnico del tribunal.
Para decretarlas, se exige que haya verosimilitud del derecho invo-
cado y peligro en la demora que implica la tramitacion de la causa.
Por ejemplo, cuando se solicita la prohibicion de acercamiento de
la persona denunciada por actos de violencia intrafamiliar, ya que el
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peligro en la demora implicaria la continuidad o agravamiento de los
actos de violencia intrafamiliar, y 1a verosimilitud de los hechos son
analizados como factores de riesgo por el consejo técnico del tribunal.

Las medidas cautelares pueden ser conservativas o innovativas. Las
primeras mantienen la situacion o el szatu quo, como seria conceder
el cuidado personal provisorio a quien lo esta ejerciendo, mientras
que las segundas son las que modifican el szazu guo, como seria con-
fiar el cuidado personal de los NNA a un adulto distinto de quien lo
detenta legalmente.

Las medidas innovativas solo pueden decretarse en el caso que
existan situaciones urgentes, cuando lo exija el interés superior del
NNA o cuando lo aconseje la inminencia del dano que se trata de
evitar, como lo seria, siguiendo con el ejemplo del cuidado personal,
cuando los antecedentes en el proceso den cuenta que, de continuar
el hijo o la hija con el padre o madre con el que estaba conviviendo,
seria peligroso para el NNA (por motivos que se analizan caso a caso).

Todas estas cautelares pueden llevarse a efecto atin antes de notificar
ala persona contra quien se dicten, cuando haya razones graves para
ello y el tribunal lo ordene expresamente. Por ejemplo, en el caso de
las medidas cautelares que se dictan con ocasion de una denuncia de
violencia intrafamiliar. Suele suceder que la comunicacion a la policia
de la medida decretada y la notificacion a la persona denunciada (via
funcionario notificador) van separadas, y la persona denunciada, sin
conocer las cautelares ordenadas, concurre al domicilio de la persona
denunciante, se llama a Carabineros y cumple la orden del tribunal,
quedando recién notificado de la medida cautelar, por lo que no
incurre en desacato, pero debe cumplir la medida.

Las medidas cautelares quedaran sin efecto si después de cinco dias
no se efecttia la notificacion, pudiendo el o la juez ampliar este plazo
por motivos fundados. Normalmente sucede cuando el domicilio
de la parte demandada proporcionado en la demanda o denuncia
es incorrecto, por lo que se puede prorrogar la medida cautelar a la
espera de un nuevo domicilio para practicar la notificacion.
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Hay que tener presente que los jueces de familia dictan todos los
dias resoluciones en que no escuchan a la parte contraria (si esta de
acuerdo o se opone), porque lo que esta en juego es de tal envergadura
que si cumple con la bilateralidad de la audiencia, al traslado y su
notificacion, pueden producirse efectos muy perniciosos para quien,
hasta ese momento, aparece como victima o sujeto en situacion de
vulnerabilidad (NNA, adulto mayor, mujer, migrante, etcétera).

Tanto es asi, que la Excma. Corte Suprema, mediante auto acordado
denominado Acta 135 y promulgado el 3 de septiembre de 2010,
ordeno la creacion de lo que hoy se llama “Centro de medidas cau-
telares de los cuatro tribunales de familia de Santiago”, cuya entrada
en vigencia fue el dia 6 de septiembre de ese mismo ano, destinando
en forma exclusiva a un gran numero de jueces y consejeros técnicos
a la resolucion de las materias urgentes, como las medidas de pro-
teccion y la violencia intrafamiliar.

En el resto del pais, estos asuntos se ven en salas especializadas (en
la medida de que se disponga) o por resolucion urgente e inmedia-
ta, con la asesoria del consejo técnico y con audiencia de la parte
solicitante, si esta se encuentra en el tribunal, o con el mérito de
los antecedentes (parte policial). Si esta presente la persona contra
quien se decretan, se le debe escuchar también.

Los tribunales de familia resuelven las medidas cautelares incluso por
teléfono (el o la juez de turno), previo andlisis de los factores de riesgo
involucrados. Asi, por ejemplo, podra ordenar por via telefonica, fuera
del horario del tribunal, que los NNA sean entregados en custodia a
una persona distinta de quien la detenta, o incluso su internacion en
algtn centro u hogar de proteccion cuando no cuentan con adulto
que se haga cargo y ante el dilema ético de dejarlos en la calle.

El ejercicio de esta facultad oficiosa cobra mayor importancia en
las materias especiales, pero debe ser bien analizada y ejercida con
cautela, por las consecuencias que actuar o no pueda acarrear.

En aquellas materias netamente patrimoniales, o relacionadas con
la LMC, o con la disputa acerca del cuidado personal de los hijos,
entre otras que se tramitan conforme al procedimiento ordinario,
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deberan ser las partes las que soliciten la dictacion de una medida
cautelar, como la prohibicion de celebrar actos y contratos u otros de
caracter netamente civil, salvo cuando la ley ordene actuar de oficio,
como en la declaracion provisoria de bien familiar o los alimentos
provisorios (articulo 141 CC y articulo 4 LTF).

En todo caso, esto no significa que no se le deba dar la oportunidad
de manifestarse sobre la medida cautelar, sino que so6lo se produce
una postposicion de la discusion cuando ya la medida se adopto,

normalmente en la audiencia preparatoria.

Finalmente, se debe consignar que hay normas especiales respecto de
algunas medidas cautelares. Asi, para el procedimiento de aplicacion
de medidas de proteccion, solo se pueden adoptar aquellas senaladas
en el articulo 71 LTE, que establece de manera taxativa un catalogo
de cautelares aplicables y no se podria innovar y decretar medidas
que no se encuentren en dicha disposicion, pese a que, por ejemplo,
no contempla decretar alimentos provisorios.

Demandante Demandado(a)

Requirente —> «—{ Requerido(a)

Denunciante Denunciado(a)

1.3.8 Notificaciones

El articulo 23 LTF estatuye una regla general: las resoluciones que
se dicten durante el curso del proceso se notificaran a las partes, por
su inclusion en el estado diario del tribunal (inciso quinto).

Sin embargo, son muchas las excepciones. Por lo pronto, la primera
notificacion a la parte demandada debe hacerse personalmente por
un funcionario notificador (ministro de fe para este fin). Si no fuere
posible practicarla en forma personal por no ser habida la persona a
quien se debe notificar, se le notificara en el mismo acto sin necesidad
de nueva orden, conforme al articulo 44 (incisos segundo y tercero)
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del CPC, siempre que el ministro de fe (funcionario notificador)
establezca, conforme a la norma citada, cual es su habitacion o el
lugar donde habitualmente ejerce su industria, profesion o empleo
y que se encuentra en el lugar del juicio, copulativamente.

La Unica innovacion respecto de la regla del articulo 44 referido es
que se reduce a una sola la bisqueda que se hace para notificar y,
sin necesidad de nueva autorizacion del tribunal, si constata ambas
circunstancias procede a notificar realizando las demas acciones que
exige la norma (dejar las copias con adulto de la morada o, si no hay
nadie, fijandolas en un lugar visible, o con el portero o conserje),
de lo que dejara constancia en el proceso y dara aviso a las partes
el mismo dia o al dia siguiente a mas tardar, mediante el envio de
carta certificada.

El inciso cuarto del articulo 23 LTF dispone que la notificacion a
persona cuya individualizacion o domicilio sean dificiles de determi-
nar, se dispondra por cualquier medio idoneo que garantice la debida
informacion del notificado, para el adecuado ejercicio de sus derechos.
Para este fin, se utilizan los teléfonos y correos electronicos, pero como
no siempre son seguros para considerar valida una notificacion por
esta via, lo que normalmente se hace es realizar una comunicacion
(telefonica o por otra via electronica) a la persona demandada para
que concurra al tribunal y notificarlo personalmente.

En materias como la vulneracion de derechos de los NNA, se recu-
rre muy a menudo esta forma de notificacion, la que muchas veces
tiene resultados positivos, pero para causas llamadas “civiles”, como
las materias de la LMC, declaracion de bien familiar, entre otras, no
es una forma recomendable de notificacion (s6lo por teléfono, por
ejemplo).

Ademas, si la persona no es habida, podra la parte demandante re-
currir a la notificacion conforme al articulo 54 del CPC (no excluido
por esta norma y autorizado, como se vera, por el articulo 27 LTF),
esto es, la notificacion por avisos, cumpliendo con los requisitos que
dicha norma exige.
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Por otro lado, las sentencias definitivas y resoluciones que ordenan
la comparecencia personal de las partes y que fueren dictadas fuera
de audiencia (en ambos casos), la notificacion se realizara por carta
certificada y se entendera practicada desde el tercero dia siguiente
a aquel en que haya sido expedida, esto es, desde que se remite a la
empresa de correos. Respecto de las resoluciones o sentencias dicta-
das en el curso de una audiencia (cualquiera de ellas), se entienden
notificadas en el acto.

Sin perjuicio de lo anterior, existe una forma de notificacion especial
que es aplicable a todos los procedimientos (actualmente a todas
las competencias), y que ha sido reforzada por la ley de tramitacion
electronica (Ley N° 20.886, de 2015), que consiste en que los patro-
cinantes y las partes mismas (recuerden las materias en que no se
exige comparecer con abogado) que figuren en el proceso podran
pedir para si mismas cualquier otra forma de notificacion que elijan
(articulo 8 Ley N° 20.886).

Por su parte, el inciso final del articulo 23 LTF, desde la modificacion
introducida por la Ley N° 20.286 de 2008, establece que los patro-
cinantes de las partes (sus abogados), en su primera presentacion
(demanda y/o contestacion u otro escrito) deberan (es obligatorio)
indicar otra forma de notificacion que elijan para si (siempre es para
uno mismo, no se puede pedir para la parte contraria) y que el tribunal
califique como expedita y eficaz, bajo apercibimiento de que, si no
lo hicieren, se les notificara de toda resolucion que en lo sucesivo se
dicte en el proceso por su inclusion en el estado diario del tribunal,
incluidas la sentencia definitiva y/o cualquier otra resolucion, sea de
mero tramite o no. Generalmente se usa la notificacion por correo
electronico, sin perjuicio que, durante la pandemia de 2020, se hizo
comun que se proporcionara un nimero de celular para comunica-
ciones telefonicas o aplicaciones de mensajes de texto, ademas de
las audiencias por via remota.

Respecto del funcionario notificador, la UT'F establece que sera el fun-
cionario del tribunal que designe el o la juez presidente, a propuesta
del administrador, o por el funcionario, no obstante, en la mayoria de
las grandes ciudades o agrupacion de comunas, se realizan a través
del Centro Integral de Notificaciones Judiciales.



Curso habilitante
Juez(a) de familia

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Fundamentos y objetivos politicos, 64
sociales y juridicos de la reforma

Siempre la parte interesada, demandante o demandada, podra encar-
gar a su costa la notificacion personal o por cédula por un receptor
judicial, y no necesita autorizacion del tribunal para que se practi-
que. Excepcionalmente, la ley permite que la notificacion la realice
Carabineros, o la Policia de Investigaciones, mediante resolucion
fundada, dada la naturaleza de la materia debatida, en particular
causas por vulneracion de derechos de NNA y violencia intrafamiliar,
especialmente si se decreta la salida inmediata del hogar comun de la
persona denunciada y en todos aquellos casos en que sean lugares de
dificil acceso, peligrosos o en horarios inhabiles, en que las personas

pueden ser mas facilmente ubicadas en sus domicilios.

Hoy incluso es obligatorio para los receptores judiciales, con la ley
de tramitacion electronica, agregar la “georreferencia”, esto es, se
agrega un icono que al posicionar sobre €l en el expediente electro-
nico indica la ubicacion exacta al momento de la notificacion, para
garantizar que esta efectivamente se hizo.

1.3.9 Competencia territorial

En cuanto a las diligencias que se decreten por los juzgados de familia
en uso de sus atribuciones, ademas de las notificaciones, las medidas
cautelares y cualquier otra que sea dictada en el curso del proceso
y que deban ser cumplidas en todo el territorio jurisdiccional de la
respectiva Corte de Apelaciones, podra efectuarse de manera directa,
sin necesidad de exhortos. Por ejemplo, para el cumplimiento de una
orden de arresto por no pago de pensiones alimenticias, en que el o
la alimentante tiene domicilio fuera del territorio de competencia
del tribunal pero dentro de la jurisdiccion de la misma Corte de
Apelaciones, se envia el oficio directamente a la policia de la comuna
o ciudad sin necesidad de exhortar al juzgado de esa comuna.

Para las Cortes de Apelaciones de Santiago y de San Miguel existe
una regla especialisima en virtud de la cual, las diligencias podran
ser cumplidas indistintamente en ambas jurisdicciones como si

fueran una sola.
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Juzgado de
familia comuna
1/C.AX

Juzgado de Corte de Juzgado de
familia comuna apelacién familia comuna
2/C.AX region X 3/C.AX

diligencia

1.3.10 Nulidad

Las actuaciones judiciales pueden adolecer de un vicio de nulidad
procesal, como cuando se falta al principio de la inmediacion y por
delegacion de funciones, que se encuentra sancionado por el articulo
12 L'TF. Se agregan los demas posibles vicios procesales, regulados
por el articulo 25 de esta misma ley.

Salvo el caso del articulo 12, s6lo podra declararse la nulidad procesal
cuando el vicio que se reclama haya ocasionado un perjuicio efectivo
a quien lo solicita, como ocurriria en el caso que, por falta de notifi-
cacion, no logra contestar la demanda y ejercer las demas acciones y
derechos a que haya lugar y, a consecuencia de ello, tampoco concurre
a la audiencia preparatoria, perdiendo la oportunidad ofrecer prueba
o conciliar. Esta situacion debe probarse, no solo alegarse, y, en caso
que sea asi, el tribunal debera anular todo lo obrado y retrotraer la
causa al estado de que se puedan ejercer los derechos preteridos.

Entonces, habra perjuicio cuando la parte reclamante se haya visto
impedida del ejercicio de un derecho, debiendo senalar con precision
los derechos que no pudo ejercer a consecuencia de la infraccion. Sin
embargo, la parte que ha originado el vicio o concurrido a su mate-
rializacion no puede solicitar la declaracion de nulidad, como seria
el caso de un alimentante que no comunico al tribunal su cambio de
domicilio segun dispone el articulo 2 de la Ley N° 14.908.
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La LTF entiende subsanados los vicios en los siguientes casos:

a.  Sila parte perjudicada no lo alega oportunamente, por ejemplo,
si es notificada en otro domicilio, pero no reclama.

b. Siha aceptado tacitamente los efectos del acto nulo, por ejemplo,
si es notificado en otro domicilio, pero igualmente contesta o
concurre a la audiencia.

c. Siapesar del vicio, el acto igual ha producido sus efectos respecto
de todas las partes, por ejemplo, si se cita a una audiencia y no son
notificadas por la via electronica solicitada, pero todos los citados
llegan a la audiencia y no reclaman la falta de notificacion legal.

En esta materia, suele considerarse como vicio de nulidad de la
notificacion cuando esta se ha realizado sin el plazo minimo que
establece la ley (quince dias antes de la citacion a audiencia), aunque
se efectue en el domicilio de la parte demandada y por ministro de
fe competente; en realidad, no hay un vicio en la notificacion, sino
que como no se respetod el plazo minimo, no pudo contestar y ejercer
sus derechos apropiadamente, por lo que debe agendarse una nueva
fecha de audiencia.

Finalmente, la LTF dispone que el tribunal no podra declarar de
oficio las nulidades convalidadas por las partes, por ejemplo, que
la persona demandada haya sido notificada en un lugar que no es
su residencia (por ejemplo en la de sus padres) y no obstante ello,
contesta la demanda dentro de plazo y concurre a la audiencia.

1.3.11 Los incidentes

La L'TF establece, como regla general, que los incidentes deberan ser
promovidos durante el transcurso de las audiencias en que se originen
y se resolveran inmediatamente por el tribunal, previo debate entre
las partes, salvo cuando para su resolucion sea indispensable producir
prueba que no hubiere sido posible prever con anterioridad, caso en
cual el tribunal determinara la forma y oportunidad de su rendicion.

Por ejemplo, al inicio de la audiencia preparatoria se alega que la
notificacion es nula porque estaba fuera del pais, deberia llevar el
pasaporte o comprobante de Policia Internacional de su salida del



Curso habilitante
Juez(a) de familia

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Fundamentos y objetivos politicos, 67
sociales y juridicos de la reforma

pais y reingreso, pues era posible prever la necesidad de su rendicion.
Pero si, por ejemplo, se estd ofreciendo como prueba una escritura
publica que ha sido declarada como falsificada por juzgado compe-
tente y se objeta su incorporacion, el tribunal vera la forma y opor-
tunidad para su rendicion, y lo que normalmente se hace es citar a
una audiencia especial de prueba, donde luego de rendida esta, se
resolvera el incidente. En ambos casos (sea que es previsible o no la
prueba) se debe fijar el hecho a probar.

Las decisiones que recaen sobre los incidentes dictados en audiencia,
previo debate, no son susceptibles de recurso alguno.

Si el incidente se origina en un hecho anterior a una audiencia hasta
antes que termine esta, de preferencia se debe interponer a su inicio,
por ejemplo, una medida cautelar que esté vigente y la parte que lo
perjudica pide que se deje sin efecto, pero no es menos valido si se
hace al final o en cualquier momento de la misma.

Si se plantean incidentes fuera audiencia, lo que se permite excepcio-
nalmente y por motivos fundados, se deben interponer por escrito y
resueltos de plano por el tribunal, salvo si estima necesario oir a los
demas interesados, para lo cual citara a una audiencia especial, para
dentro de tercero dia, a la que deberan concurrir los interesados, con
todos sus medios de prueba y resolvera en ella el incidente. Esto se
da con frecuencia en el cumplimiento de pensiones de alimentos, en
que el o la alimentante alega que ha entregado por mano el dinero
o lo ha depositado en una cuenta distinta de la misma alimentaria
por error, entonces se cita a las partes y se resuelve la objecion de la
liquidacion plateada.

Con todo, si se realizara una audiencia preparatoria o la de juicio en
una fecha no posterior al quinto dia de deducido el incidente, este
se debe resolver en dicha audiencia. Por ejemplo, si en un juicio de
aumento de alimentos se plantea antes de la audiencia preparatoria
el aumento provisorio de la pension, y esta dentro del plazo de quinto
dia, se tiene por interpuesto el incidente y se deja su resolucion para
la audiencia.



Curso habilitante
Juez(a) de familia

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Fundamentos y objetivos politicos,

68

sociales y juridicos de la reforma

1.3.12 Facultades del juez o la jueza en la audiencia

La norma introducida por la Ley N° 20.286 del ano 2008 agregd

los articulos 26 bis y 26 ter a la LT'F, para regular las facultades del

o la juez de la audiencia (senala que la “preside”, pero siendo juez

unipersonal no preside, sino que la dirige), y en consecuencia, le

permite ordenar la discusion en el curso de la audiencia, de la si-

guiente manera:

a.

b.

Dirigira el debate
Ordenara la rendicion de las pruebas (en su caso)
Moderara la discusion

Podra impedir que las alegaciones se desvien hacia aspectos no
pertinentes o inadmisibles, sin coartar el ejercicio de los litigantes
para defender sus respectivas posiciones.

Podra limitar el tiempo de uso de la palabra, fijando limites
maximos igualitarios para todos.

Podra interrumpir a quien haga uso manifiestamente abusivo
de la palabra.

Tiene facultades disciplinarias destinadas a mantener el orden
y decoro durante el debate. destinadas a garantizar la eficaz
realizacion del debate. De esta manera, podra sancionar de
conformidad con los articulos 530 o0 532 del COT, a quienes:

1. No guarden respeto y silencio, mientras no estén autorizados
para exponer o deban responder a las preguntas que se les
formulen.

2. Lleven armas u otro elemento que pueda perturbar el orden
de la audiencia.

3. Adopten un comportamiento intimidatorio, provocativo o
contrario al decoro.

Estas normas, ademas de la posibilidad de aplicar sanciones por

infraccion a los deberes de comportamiento en las audiencias, re-

guladas en el articulo 26 bis LT, establecen para quienes infrinjan

las medidas sobre publicidad previstas en el articulo 15 de esta ley,

que podran ser sancionados de conformidad con los articulos 530
0532 del COT.
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Finalmente, el articulo 26 ter senala que, sin perjuicio de las faculta-
des senaladas precedentemente, el o la juez que dirige la audiencia
podra expulsar a los infractores (los que no acatan las reglas de la
audiencia) de la sala.

Una queja recurrente de los abogados™ es que dentro de las au-
diencias se produce una dinamica de poder en que el o la juez se
siente dominante. A este respecto se debe recordar que la virtud que
identifica su rol es la prudencia, por lo que, siendo firmes porque
toca decidir, se debe actuar con ponderacion, mesura y jamas gritar.
Ademas; se debe evitar cualquier apariencia de trato preferente a una
de las partes. No siempre es facil, pero se logra practicando cada dia.

1.3.13 Normas supletorias

El articulo 27 LTF dispone que, a todo lo que esté no regulado por
esta ley, seran aplicables las disposiciones comunes a todo procedi-
miento que establece el CPC (Libro I, articulos 1 a 252), siempre que
no sean incompatibles con la naturaleza de los procedimientos de
esta ley, particularmente en cuanto a la exigencia de oralidad.

El tribunal dispondra la forma como se realizara la respectiva actua-
cion, por ejemplo, si la norma supletoria se refiere a la informacion
sumaria de testigos (aquella que se realiza ante un receptor judicial
y luego es agregada por escrito al proceso civil), debera hacerse en
una audiencia citada para tal fin y dirigida por el o la juez de la causa.
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Recursos

En materia de familia proceden todos los medios de impugnacion
de resoluciones judiciales que franquea la ley procesal, con algunas
modificaciones reguladas tanto por la LTF como por otras leyes

especiales y que se analizan a continuacion.

El articulo 55 LTF senala que el procedimiento ordinario tiene
caracter supletorio respecto de los procedimientos especiales regu-
lados en la misma ley, por lo anterior, el articulo 67 LI'F se aplica
plenamente a los procedimientos de vulneracion de derechos de
NNA y de violencia intrafamiliar.

1.4.1 Regla general en materia de recursos
La impugnacion de todas las resoluciones que dicten los tribunales
de familia se regiran por la norma especial del articulo 67 LTF, en
virtud de la cual son impugnables a través de los recursos que esta-
blece el CPC, siempre que no sean incompatibles con los principios
del procedimiento de familia (articulo 9 a 16 LTF).

Esto significa que proceden todos los recursos procesales, pero se
debera analizar en cada caso la compatibilidad y que no se encuen-
tren, a su vez, comprendidos en las modificaciones especificas que
realiza a continuacion la norma en comento.

Todo lo anterior, sin perjuicio de las reglas especiales que se esta-
blezcan en otras normas que sean de competencia de los juzgados
de familia.

1.4.2 Recurso de reposicion
Este recurso es “el acto juridico procesal de impugnacion que emana
exclusivamente de la parte agraviada, y tiene por objeto solicitar al mismo

Tribunal que dict6 la resolucion que la modifique o deje sin efecto™.

MOSQUERA y MATURANA (2014), p. 106.
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El articulo 181 CPC senala que procede contra los autos y decretos.
El tribunal resuelve de plano y la resolucion que la rechace sera ina-
pelable, sin perjuicio de la apelacion subsidiaria contra la resolucion
impugnada (esto no fue modificado por la LTF).

El nimero 1 del articulo 67 LTF solo modifica la oportunidad y forma
en que debe interponerse. Asi, debe presentarse dentro de tercero
dia de notificada la resolucion, lo que supone que se presenta por
escrito. Como excepcion, si dentro de ese término tiene lugar una
audiencia, o si se deduce contra una resolucion dictada en audiencia,

debe ser resuelto en ella.

En consecuencia, el recurso de reposicion en audiencia puede ser:

—  contra resolucion previa dictada fuera de audiencia y se
interpone en la audiencia, a su inicio, con los fundamentos

respectivos.

— contra resolucion dictada durante el desarrollo de la audiencia
y se interpone inmediatamente de dictada aquella, con sus
fundamentos.

Esta norma se contrapone con lo previsto en el articulo 26 L'T'F, que
senala “los incidentes seran promovidos durante el transcurso de
las audiencias en que se originen y se resolveran inmediatamente
por el tribunal, previo debate. Con todo, cuando para la resolucion
del incidente resulte indispensable producir prueba que no hubiere
sido posible prever con anterioridad, el juez(a) determinara la forma
y oportunidad de su rendicion, antes de resolver. Las decisiones que
recayeren sobre estos incidentes no seran susceptibles de recurso
alguno”.

Una manera de interpretar esta dicotomia es la siguiente:
— st medi6 debate: no procede reposicion (ni recurso alguno).

—  sino medio debate: procede reposicion.

Cualquiera sea la alternativa, se debe resolver en la misma audiencia.



Curso habilitante
Juez(a) de familia

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Fundamentos y objetivos politicos, 72
sociales y juridicos de la reforma

Resolucién
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dentro de 3° Se discute al Juez o jueza
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1 1
audiencia en la audiencia

resolucion

1.4.3 Recurso de apelacién

Conforme al articulo 186 CPC, es aquel que “tiene por objeto ob-
tener del tribunal superior respectivo que enmiende, con arreglo a
derecho, la resolucion del inferior”. Esto, revisando tanto los hechos
como el derecho.

14.3.1 Recurso excepcional

El recurso de apelacion es procedente contra ciertas sentencias y
resoluciones, a saber, la sentencia definitiva de primera instancia,
las resoluciones (interlocutorias) que ponen término al proceso o
hacen imposible su continuacion, como por ejemplo, la que declara
abandonado el procedimiento y aquellas resoluciones que se pro-
nuncien sobre medidas cautelares, concediéndolas o no, sea que se
dicten dentro o fuera de audiencia.

14.3.2 Resoluciones inapelables

La LTF declara inapelables, a contrario sensu, todas las demas resolu-
ciones que en el curso del proceso se vayan dictando, no solo aquellas
que al igual que en el procedimiento civil son improcedentes, como
las de mero tramite.
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Asi, aquella que se dicta en la audiencia preparatoria y que cita a
las partes a audiencia de juicio en que se fija el objeto del juicio, los
hechos a probar, las convenciones probatorias y las pruebas que sean
procedentes, serd inapelable y inicamente susceptible de recurso de
reposicion, dentro de la misma audiencia. Lo propio sucede con la
audiencia de juicio, cualquier resolucion que en ella se dicte tampoco
sera susceptible del recurso de apelacion, salvo la sentencia definitiva
que se dicte en la audiencia, pero no el veredicto, en que se deja la
redaccion de la sentencia para el plazo legal.

En consecuencia, los autos y decretos no son apelables salvo cuando
alguna ley de familia asi lo conceda, o cuando por aplicacion del ar-
ticulo 27 LT'F y en lo no previsto por la LT, se estime procedente,
como sucede con la apelacion interpuesta en contra de las resolu-
ciones dictadas en el cumplimiento de los alimentos. La resolucion
que resuelve la objecion, por ejemplo, no es una sentencia definitiva,
ni interlocutoria que ponga término al juicio o haga imposible su
continuacion, ni medida cautelar, pero por aplicacion de las reglas
de la apelacion del CPC, conforme al articulo 241, seria procedente,
toda vez la LTF no contiene ninguna norma especial sobre el cum-
plimiento de las sentencias o sobre el procedimiento de ejecucion.

14.3.3 Reglas de la apelacién

El articulo 67 de la LTF, en sus numerales 3, 4 y 5, estipula que el
recurso de apelacion siempre debe interponerse por escrito, porque
emplea la forma verbal “debera”, incluso si la sentencia o resolucion
que se pronuncia sobre una medida cautelar se dicta en audiencia.

En cuanto a la forma de concesion del recurso, de acuerdo al N°
2 del articulo en analisis, se concedera en ambos efectos, en los

siguientes casos:

a. Acciones de filiacion y todas las que digan relacion con la cons-
titucion o modificacion del estado civil de las personas (articulo
67, en relacion al articulo 8 N° 8 ambos LTF)

b. Autorizacion de salida del pais de NNA (articulo 67, en relacion
al articulo 8 N° 10, ambos LTF)



Curso habilitante
Juez(a) de familia

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Fundamentos y objetivos politicos, 74
sociales y juridicos de la reforma

C.

Procedimiento de adopcion (Ley N© 19.620, titulo III, articulo
67, en relacion al articulo 8§ N°© 13 LTF), respecto a lo cual hay que
senalar que llama la atencion que se conceda en ambos efectos,
porque es muy poco probable que tal situacion ocurra dado que
en la adopcion no hay controversia; eso se resuelve en el proce-
dimiento previo y es en este en que se deducen apelaciones de la
sentencia definitiva, sea que declare o no la susceptibilidad, siendo
logico que no se lleve a efecto la que acoge la susceptibilidad, en
tanto no se resuelva el recurso de apelacion. La referencia debio
haber sido al titulo II 0 a ambos.

Acciones de separacion judicial matrimonial, nulidad y divorcio
reguladas en la Ley de Matrimonio Civil (articulo 67, en relacion
al articulo 8 N° 15, ambos de la L'TF), las cuales no podrian lle-
varse a efecto sin esperar el resultado del recurso, por ejemplo,
si se apela contra la sentencia que declara el divorcio la parte
no podra contraer nuevo matrimonio hasta que la sentencia no
quede firme y ejecutoriada.

En los demas casos, se concedera en el s6lo efecto devolutivo.

En cuanto a la comparecencia en segunda instancia, dispone esta

norma quc:

1.

No es necesaria la comparecencia ante la Corte de Apelaciones
respectiva.

La parte apelante se entiende citada por el solo ministerio de la ley.
Se conoce previa relacion publica.

Los abogados pueden dividir su tiempo de alegato, para replicar

a la contraria.

Luego de la vista de la causa, se procedera a su fallo.

14.3.4 Problemas con la inmediacién en segunda instancia

En segunda instancia no se procede a realizar nuevamente el juicio,

ni tampoco se escucha la totalidad del audio de la audiencia de juicio,

dado que la ley establece que hay relacion publica, o sea, el relator o

la relatora procedera a hacer la relacion de la sentencia dictada y de

el o los recursos de apelacion deducidos en su contra.
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En este procedimiento oral, a diferencia de lo que sucede en materia
penal y laboral, en que procede el recurso de nulidad que solo se
refiere a la aplicacion del derecho, se optd por mantener el recurso
de apelacion, en virtud del cual se conocen los hechos y el derecho,
de ahi que se estime que este recurso genera ciertos problemas al
momento de ser conocido en segunda instancia, ya que no hay co-
nocimiento directo de los medios de prueba ni las alegaciones de
las partes.

14.3.5 Prueba en segunda instancia

De acuerdo al articulo 207 del CPC, aplicable supletoriamente, en
segunda instancia no se admitira prueba alguna. Por esta razon, algu-
nos ministros de Corte piensan que no procede la prueba en segunda
instancia. No obstante, el mismo articulo indica varias excepciones:

a. Lo dispuesto en el inciso final del articulo 310y en los articulos
348"y 385% CPC

b. Las facultades concedidas por el articulo 159* CPC.

Art. 310. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las excepciones de prescripcién, cosa juzgada,
transaccién y pago efectivo de la deuda, cuando esta se funde en un antecedente escrito, podrdn oponerse
en cualquier estado de la causa; pero no se admitirdn si no se alegan por escrito antes de la citacién para
sentencia en primera instancia, o de la vista de la causa en segunda.

Si se formulan en primera instancia, después de recibida la causa a prueba, se tramitardn como incidentes,
que pueden recibirse a prueba, si el tribunal lo estima necesario, y se reservard su resolucion para definitiva. Si
se deducen en segunda, se seguird igual procedimiento, pero en tal caso el tribunal de alzada se pronunciard
sobre ellas en Unica instancia.

Art. 348 (337). Los instrumentos podrdn presentarse en cualquier estado del juicio hasta el vencimiento del
término probatorio en primera instancia, y hasta la vista de la causa en segunda instancia.

La agregacion de los que se presenten en segunda instancia, no suspenderd en ningun caso la vista de la
causa; pero el tribunal no podrd fallarla, sino después de vencido el término de la citacién, cuando haya lugar
aella.

Art. 385. Fuera de los casos expresamente previstos por la ley, todo litigante estd obligado a declarar bajo
juramento, contestada que seq, la demanda, sobre hechos pertenecientes al mismo juicio, cuando lo exija el
contendor o lo decrete el tribunal en conformidad al articulo 159.

Esta diligencia se podrd solicitar en cualquier estado del juicio y sin suspender por ella el procedimiento, hasta
el vencimiento del término probatorio en primera instancia, y hasta antes de la vista de la causa en segunda.
Este derecho sélo lo podrdn ejercer las partes hasta por dos veces en primera instancia y una vez en segundg;
pero, si se alegan hechos nuevos durante el juicio, podrd exigirse una vez mds.

Articulo 159. Los tribunales, solo dentro del plazo para dictar sentencia, podrdn dictar de oficio medidas para
mejor resolver. Las que se dicten fuera de este plazo se tendrdn por no decretadas. Sin perjuicio de lo esta-
blecido en el inciso primero del articulo 431, podrdn dictar alguna o algunas de las siguientes medidas:

la. La agregacion de cualquier documento que estimen necesario para esclarecer el derecho de los litigantes;
2a. La confesién judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que consideren de influencia en la cuestion
y que no resulten probados;

3a. La inspeccion personal del objeto de la cuestidn;
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c. El tribunal puede, como medida para mejor resolver, disponer
la recepcion de prueba testimonial sobre hechos que no figuren
en la prueba rendida en autos, siempre que la testimonial no se
haya podido rendir en primera instancia y que tales hechos sean
considerados por el tribunal como estrictamente necesarios para
la acertada resolucion del juicio.

En este altimo caso, dice el articulo 207 del CPC, el tribunal debe-
ra sefalar determinadamente los hechos sobre que deba recaer y
abrir un término especial de prueba por el nimero de dias que fije
prudencialmente y que no podra exceder de ocho dias. La lista de
testigos debera presentarse dentro de segundo dia de notificada por
el estado la resolucion respectiva.

Las excepciones son tantas y tan amplias las facultades de la Corte,
que la mayoria se inclina a estimar que se puede rendir prueba en
segunda instancia, siempre que no pugne con los principios del
procedimiento de familia y considerando que no es un nuevo juicio.

En caso de aceptarse la prueba en segunda instancia, debera deter-
minarse bajo qué reglas se rinde, existiendo dos reglas al respecto:

La. El informe de peritos;

Sa. La comparecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que aclaren o expliquen sus dichos
obscuros o contradictorios; y

6a. La presentacion de cualesquiera otros autos que tengan relacién con el pleito. Esta medida se cumplird
de conformidad a lo establecido en el inciso tercero del articulo 37.

En este Ultimo caso y siempre que se hubiese remitido el expediente original, este quedard en poder del
tribunal que decrete esta medida sdlo por el tiempo estrictamente necesario para su examen, no pudiendo
exceder de ocho dias este término si se trata de autos pendientes.

La resolucion que se dicte deberd ser notificada por el estado diario a las partes y se aplicard el articulo
433, salvo en lo estrictamente relacionado con dichas medidas. Las medidas decretadas deberdn cumplirse
dentro del plazo de veinte dias, contados desde la fecha de la notificacion de la resoluciéon que las decrete.
Vencido este plazo, las medidas no cumplidas se tendrdn por no decretadas y el tribunal procederd a dictar
sentencia, sin mads trdmite.

Si en la préctica de alguna de estas medidas aparece de manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos he-
chos indispensables para dictar sentencia, podrad el tribunal abrir un término especial de prueba, no superior
a ocho dias, que serd improrrogable y limitado a los puntos que el mismo tribunal designe. En este evento, se
aplicard lo establecido en el inciso segundo del articulo 90. Vencido el término de prueba, el tribunal dictara
sentencia sin mads tramite.

Las providencias que se decreten en conformidad al presente articulo serdn inapelables, salvo las que dicte
un tribunal de primera instancia disponiendo informe de peritos o abriendo el término especial de prueba que
establece el inciso precedente. En estos casos procederd la apelacion en el sélo efecto devolutivo.
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—  Articulo 3 del CPC: se aplicara el procedimiento ordinario
en TODAS aquellas:

Actuaciones

1. Que no estén sometidas a una regla especial diversa.

2. Cualquiera que sea su naturaleza.

— Articulo 27 LTF:

En todo lo no regulado por esa Ley, serdn aplicables las disposiciones comu-
nes a TODO procedimiento establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil

A menos que ellas resulten incompatibles con la naturaleza de los procedimientos
que la LTF establece, particularmente en lo relativo a la exigencia de la oralidad

En dicho caso, el o la juez dispondra la forma en que practicara la actuacién

Combinando ambas reglas, se entiende que se debe aplicar las reglas
de la prueba del CPC, adaptindolas a la oralidad que prima en los
procedimientos de familia, por ejemplo, no podria disponerse que
la testimonial o declaracion de parte se rinda ante un receptor, sino
que deberia rendirse ante los propios ministros y se debe permitir
el debate sobre la pertinencia de la prueba.
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1.4.4 Recurso de casacion en la forma**

El recurso de casacion en la forma es el “acto juridico procesal de la
parte agraviada destinado a obtener del Tribunal superior jerarquico
la invalidacion de una sentencia, por haber sido pronunciada por el
Tribunal inferior con prescindencia de los requisitos legales o emanar
de un procedimiento viciado al haberse omitido las formalidades

945

que la ley establece™®.

No constituye instancia, no revisa los hechos y el derecho, sino que
“su competencia se limita a la causal que se hubiere invocado en la
interposicion”*.

De acuerdo al articulo 770 del CPC, el recurso de casacion en la
forma contra sentencia de primera instancia deberd interponerse
dentro del plazo concedido para deducir el recurso de apelacion vy,

si también se deduce este tltimo recurso, conjuntamente con €L

El recurso de casacion en la forma contra la sentencia de segunda
instancia debe interponerse dentro de los quince dias siguientes a
la notificacion de la sentencia contra la cual se recurre.

En caso de que se deduzca recursos de casacion de forma y de fondo
(para ante la Corte Suprema, Ginicamente) en contra de una misma
resolucion, ambos recursos deberan interponerse simultineamente

y €N un mismo escrito.

Conforme al articulo 772 del CPC, el escrito en que se deduzca el
recurso de casacion en la forma mencionara expresamente:

— el vicio o defecto en que se funday

— laley que concede el recurso por la causal que se invoca.

No se trata de dar un discurso sobre la causal y citar toda la doctrina
y jurisprudencia existente al respecto, sino de explicar como se pro-

MOSQUERA y MATURANA (2014), p. 245.
MOSQUERA y MATURANA (2014), p. 246.
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duce la vulneracion en el caso concreto, en forma breve, precisa y
convincente. Si el recurso no reune estos requisitos, sera declarado
inadmisible por “no cumplir el 772”7, conforme al articulo 781 CPC.
El recurso debera ser patrocinado por abogado habilitado, que no
sea procurador del namero.

En este link se encuentra una breve explicacion del recurso:

;Qué es un recurso casacion?

En materia de familia, el de casacion en la forma es un recurso ex-

cepcional y solo procede, conforme al articulo 67 LT'F, en contra de:

— las sentencias definitivas de primera instanciay

— las interlocutorias de primera instancia que pongan término
al juicio o hagan imposible su continuacion.

Asimismo, solo se pueden esgrimir las siguientes causales de casacion

formal (articulo 768 CPC):

1. sentencia pronunciada por tribunal incompetente o integrado

en contravencion a la ley;

2. sentencia pronunciada por un(a) juez o con la concurrencia de
un(a) juez legalmente implicado(a), o con recusacion pendiente
o declarada por tribunal competente;

sentencia dada ultra penita, esto es, otorgando mas de lo pedido por

O8]

las partes o extendiéndola a puntos no sometidos a la decision
del tribunal, sin perjuicio de la facultad para fallar de oficio en
los casos determinados por la ley;

4. sentencia dada contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada,
siempre que esta se haya alegado oportunamente en el juicio;

5. sentencia que contenga decisiones contradictorias;

6. por haberse faltado a algin tramite o diligencia declarados esen-
ciales por la ley o a cualquier otro requisito por cuyo defecto las
leyes prevengan expresamente que hay nulidad. O:


https://www.youtube.com/watch?v=P2vDftn06ekhttp://
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7. por haber sido pronunciada la sentencia definitiva con omision
de cualquiera de los requisitos del articulo 66 LTE.

El recurso de casacion en la forma puede interponerse contra las
sentencias de primera y segunda instancia, pero en materia de familia
la Corte Suprema®, en jurisprudencia constante, ha estimado que no
procede contra las dictadas por Corte de Apelaciones, porque “la
Ley N° 19.968, en su articulo 67 N° 6° a), previene que el recurso
de casacion en la forma ‘procedera solo en contra de las sentencias
definitivas de primera instancia y de las interlocutorias de primera
instancia que pongan término al juicio o hagan imposible su conti-
nuacion’ (...) Que una interpretacion armonica de la norma citada
junto a los principios que informan el procedimiento de familia
conduce a la conclusion de que aludida letra a) del numeral sexto
del articulo 67 prescinde del recurso de casacion formal respecto de
las sentencias definitivas dictadas en segunda instancia”.

Sin embargo, ello no es pacifico, puesto que la ministra Sra. Chevesich
y la abogada integrante Sra. Etcheberry, en voto disidente, opinaron
que “una interpretacion armonica del articulo 67 de la Ley N° 19.968
les conduce a la conclusion de que cuando la letra a) de su nimero
6) senala: ‘Procedera so6lo en contra de las sentencias definitivas de
primera instancia y de las interlocutorias de primera instancia que
pongan término al juicio o hagan imposible su continuaciéon’, no
excluye la procedencia del recurso de que se trata respecto de las
dictadas en segunda instancia y que participan de dicha naturaleza
juridica, sino que unicamente limita su interposicion tratandose de
la resolucion que se pronuncia sobre medidas cautelares, esto es, la
palabra ‘s6lo’ que utiliza es exclusivamente para descartar a uno de
los cuatro tipos de resoluciones a que se refiere el nimero 2 de la
mencionada norma legal. Ademas, estiman que el citado articulo solo
establece y regula los recursos que proceden en contra de las resolu-
ciones que se dictan en primera instancia, por lo tanto, tratindose
de las de segundo grado debe aplicarse la normativa establecida en
los articulos 764 y siguientes del CPC”.

CS rol N° 1408-2019, de 23 de abril de 2019.
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Pareciera que la segunda interpretacion es la que mas se ajusta a
los principios de la LTF, especialmente la proteccion del mas débil.

1.4.5 Patrocinio en el recurso de casacién“®

Se entendera cumplida la exigencia de patrocinio de los recursos de
casacion prevista en el inciso final del articulo 772 del CPC, por la
sola circunstancia de interponerlos el abogado que patrocine la causa.

1.4.6 Recurso de casacion en el fondo

El recurso de casacion en el fondo es “un acto juridico procesal de
parte agraviada con determinadas resoluciones judiciales, para obte-
ner de la Corte Suprema que las invalide por haberse pronunciado
con una infraccion de la ley que ha influido substancialmente en lo
dispositivo del fallo, y que las reemplace por otra resolucion en que
la ley se aplique correctamente”.

Se aplica el articulo 770 CPC respecto del plazo de interposicion,
esto es, debe interponerse dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de notificacion de la sentencia contra la cual se recurre, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 791 CPC.

Se interpone siempre ante la Corte de Apelaciones respectiva para
ante la Corte Suprema, puesto que solo procede contra resoluciones
dictadas en segunda instancia, en particular (articulo 767 CPC):

—  sentencias definitivas inapelables y

—  sentencias interlocutorias inapelables cuando ponen térmi-
no al juicio o hacen imposible su continuacion, dictadas por
Corte de Apelaciones.

Art. 772. El escrito en que se deduzca el recurso de casacion en el fondo debera:

1) Expresar en qué consiste el o los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida, y

2) Sefalar de qué modo ese o esos errores de derecho influyen sustancialmente en lo dispositivo del fallo.
Si el recurso es en la forma, el escrito mencionard expresamente el vicio o defecto en que se funda y la ley
que concede el recurso por la causal que se invoca.

En uno y otro caso, el recurso deberd ser patrocinado por abogado habilitado, que no sea procurador del

numero.
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Conforme al articulo 772 del CPC, el escrito en que se deduzca el
recurso de casacion en el fondo debera expresar en qué consiste el o
los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida, y senalar
de qué modo ese o esos errores de derecho influyen sustancialmente
en lo dispositivo del fallo.

Nuevamente, es necesario subrayar aqui que transcribir la sentencia
de primera y segunda instancia y citar toda la doctrina y jurispruden-
cia existente sobre el recurso de casacion en el fondo o de la sana
critica (si se denuncia su vulneracion), no cumple el requisito, sino
que se debe explicar como se produce la vulneracion en el caso
concreto, en forma breve, precisa y convincente. Si el recurso no
redine estos requisitos, sera declarado inadmisible por “no cumplir
el 772”7 o adolecer de “manifiesta falta de fundamento” conforme al
articulo 782 CPC.

No constituye instancia, sino que so6lo se revisa la aplicacion del
derecho a los hechos fijados en las instancias del juicio. Pero puede
llegar a revisar hechos si se denuncia la vulneracion de las “leyes
reguladoras de la prueba”, que en materia de familia es la sana cri-
tica, segun el articulo 32 LTF. Claro que no basta con decirlo, sino
hay que explicar qué reglas de la sana critica se atropellan y como se

conculcan en el caso concreto.

La Corte Suprema, en jurisprudencia constante, rechaza el recurso
de casacion en el fondo cuando no se cumplen estos requisitos, como
se dijo en causa rol N° 1408-19 ya citada, pues: “Que, como reite-
radamente lo ha sostenido esta Corte, no es posible revisar a través
de un recurso de esta naturaleza los hechos que soberanamente ha
dado por probado la judicatura de la instancia, pues se trata de un
proceso racional que escapa del control de casacion a menos que se
haya infringido las reglas de la sana critica y se denuncie de manera
eficiente la forma cémo se conculcaron los principios de la logica,
las maximas de la experiencia o los conocimientos cientificamente
afianzados, lo que si bien ocurre en la especie, el recurrente mani-
fiesta, mas bien, una discordancia con la ponderacion de la prueba
efectuada en la sentencia impugnada, lo que no es susceptible de
ser controlado por medio de este recurso. En efecto, solo se limit6 a
impugnar la valoracion de la prueba efectuada pretendiendo que se
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den por establecidos los hechos que propone, que resultan acordes
a su pretension, por lo que no puede estimarse conculcada la norma
que denuncia y se debe concluir que el presente recurso no puede
prosperar y debera ser desestimado por adolecer de manifiesta falta
de fundamento”.

Este recurso en materia de familia se rige por las reglas generales,
puesto que la inica modificacion es la N° 7 del articulo 67 L'T'F: “(...)
Se entendera cumplida la exigencia de patrocinio de los recursos de
casacion, prevista en el inciso final del articulo 772 del CPC, por la
sola circunstancia de interponerlos el abogado que patrocine la causa”.

LLa misma Corte ha determinado, de manera constante, que la reso-
lucion que resuelve un incidente en cumplimiento de una medida
de proteccion, adoptando una providencia esencialmente transitoria,
no es susceptible de recurso de casacion en el fondo, porque este
tiene lugar solo contra fallos definitivos inapelables e interlocutorios
inapelables cuando ponen término al litigio o tornan imposible su
prosecucion, pronunciados por Corte de Apelaciones o por un tri-
bunal arbitral de segunda instancia, en los casos que indica, como
se ejemplifica en la causa rol N° 32.624-18%. El problema de esta
interpretacion es que el cumplimiento se puede extender por anos
y, al no proceder el recurso de casacion, no existird un control de la

aplicacion del derecho.

1.4.7 Resoluciones no susceptibles de recurso
Las resoluciones respecto de las cuales no proceden recursos son
las siguientes:

— resoluciones recaidas en incidentes suscitados en audiencia
previo debate (articulo 26 LTF).

CS rol N° 32.624-18, de 28 de marzo de 2019.
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— en caso que el adolescente reconozca los hechos en el pro-
cedimiento infraccional, el juez o la jueza dictara sentencia
de inmediato, la que no sera susceptible de recurso alguno
(articulo 102 H LTTF).

El'Tribunal Constitucional, en las causas roles N° 2.791 y N© 2.743,
establecio la “(...) Inaplicabilidad del articulo 102 H: A su vez, igual
vulneracion se produce cuando el precepto establece la dictacion
inmediata de sentencia, pues impide la interposicion de todo recurso
contra la sentencia dictada”.

1.4.8 Recursos en otras leyes de familia

Las leyes especiales de familia regulan algunos aspectos particulares
de los recursos, especificamente en cuanto a la procedencia, plazos
y formas de interposicion. Mencion especial requiere el recurso de
reposicion en materia alimentos provisorios:

—  El articulo 4 de la Ley N° 14.908 establece que, junto con
proveer la demanda, al admitirla a tramitacion, solo con los
documentos y antecedentes presentados con la demanda “el
juez debera pronunciarse sobre” los alimentos provisorios
(también puede resolver aumento, rebaja o cese provisorios).

—  En su inciso segundo, el mismo articulo confiere al deman-
dado el plazo de cinco dias para oponerse a la regulacion de
los alimentos provisorios, contados desde la notificacion de

la resolucion.

—  Vencido el plazo para oponerse o resuelta la oposicion, procede
el recurso de reposicion contra la que regulo los alimentos
provisorios y de la que resolvio la oposicion, en ambos casos,
con apelacion subsidiaria, dentro de tercero dia.

Lo anterior plantea al menos tres alternativas posibles que se dan
en la practica:

a. Que la parte demandante, al ser notificada de la resolucion que
da curso a su demanda y se pronuncia sobre los alimentos provi-
sorios, estima que la suma regulada es inferior a lo pretendido, y

entonces presenta recurso de reposicion con apelacion subsidiaria.
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b. Que se oponga la parte demandada, de la regulacion de los ali-

mentos provisorios, y que una vez resuelta la oposicion siga sin

estar de acuerdo, y entonces recurre de reposicion, con apelacion

subsidiaria, dentro de tercero dia.

c.  Que luego de vencido el plazo de la oposicion o de resuelta esta,

la parte demandante recurra de reposicion, con apelacion sub-

sidiaria en contra de la una o la otra.

Demandante reposicion con apelacién susidiaria

Tribunal puede:

1. Rechazar reposiciény
conceder apelacién

2. Resolver que no pro-
cede aun, sino que hay
que esperar al resultado
de la oposicién de la
parte demandada o el
vencimiento del plazo
(5 dias)

Parte demandada se opone

¢ indice de contenidos

Tribunal puede:

1. Acoger oposicidn, total
o parcialmente

2. Rechazar oposicion

Si es parcial o la rechaza,
podria la parte demanda-
da interponer recurso de
reposicién con apelacién,
dentro de 3° dia. idem
demandante

Vencido el plazo resuelta oposicion.
Demandante y/o demandada recurren de
reposicion con apelaciéon subsidiaria

Tribunal puede:

1. Acoger reposicion total
o parcialmente. Si es
parcial, debe conceder
el recurso de apelacion

2. Rechazar reposicién,
debe conceder recurso

NN AN

de apelacién subsidiario

En consecuencia, si se permite el recurso de reposicion con apelacion
subsidiario de la parte demandante, antes de notificado el demandado
y/o resuelta la oposicion o vencido su plazo, se estaria concediendo
un recurso cuya procedencia aun no ha sido concedida por la ley, por
este articulo 4 de la Ley N° 14.908, dado que se regula de manera
logica y ordenada un procedimiento especial para la parte contra
la que se dictan los alimentos provisorios, que no ha tenido opor-
tunidad de ser escuchada y con el s6lo mérito de los antecedentes
acompanados a la demanda.

Se estima que una vez vencido el plazo sin oposicion y/o resuelta esta,
recién procede el recurso de reposicion con apelacion subsidiaria.

Ademas, de aceptarse la primera de las tres alternativas enunciadas
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mas arriba, se podrian dar resoluciones contradictorias: por una
parte, que la Corte, conociendo del recurso de apelacion subsidiario
(que procede en el solo efecto devolutivo), resolviere de determina-
da manera y que por otra el juzgado, conociendo de la oposicion,
resolviera de otra manera. Y nace ademas, nuevamente, el derecho a
pedir reposicion con apelacion subsidiaria, el que si se concede, daria
lugar a dos apelaciones corriendo de manera semiparalela, porque
se conceden en etapas distintas del proceso dados los plazos de las

notificaciones.

Asimismo, el inciso sexto del articulo 4 de la Ley N°© 14.908 establece
que procede el recurso de reposicion con apelacion subsidiaria contra
el aumento o rebaja provisorios, pero en ese caso no se produce la
complicacion del procedimiento intermedio de “oposicion”.

Otra complicacion se produce, en cuanto a alimentos, aumento o
rebaja provisorias, si se resuelven en audiencia. El recurso de apela-
cion debe interponerse por escrito (con peticiones concretas y debe
estar fundado), pudiendo darse alternativas distintas:

1. Se presenta el recurso de reposicion (con fundamentos orales)
en la audiencia y “senala” que interpondra recurso de apelacion
subsidiario, por escrito y dentro de tercero dia.

2. Se“reserva” el derecho de recurrir de reposicion, con apelacion
subsidiaria, todo por escrito y dentro del plazo legal (tercero dia).

Se estima que una u otra alternativa es procedente, pero en uno u
otro caso el recurso de apelacion debe interponerse por escrito, segun
dispone el articulo 67 numeral 3.

La Ley N° 14.908 establece la procedencia del recurso de apelacion
en el procedimiento especial del inciso final de su articulo 5, sobre
la accion pauliana o revocatoria regulada en el articulo 2468 del CC,
que se puede entablar contra el tercero que, coludido con la parte
demandada, realice actos en perjuicio del alimentario, estando de
mala fe, para revocar los actos destinados a reducir su patrimonio y
eludir el cumplimiento de la pension.
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En este caso, ordena que se tramite incidentalmente por cuerda
separada, sin paralizar el curso de la accion principal y el recurso de
apelacion en contra de la “resolucion que se pronuncie sobre esta
materia sera apelable en el solo efecto devolutivo”, o sea, se podria
por ejemplo llevar adelante el remate del bien embargado y que se
haya traspasado de mala fe al tercero, para perjudicar al alimentario.

Si no lo dijera esta norma especial, no procederia el recurso de
apelacion, porque si bien es una sentencia interlocutoria, no pone
término al juicio o hace imposible su continuacion, sino que resuelve

un incidente anexo a la causa principal, esto es, la de alimentos.

Otra situacion especial sucede con la sentencia que resuelve la soli-
citud de susceptibilidad de adopcion y la sentencia de adopcion, en
los articulos 17 y 25 inciso segundo, ambos de la Ley N° 19.620 de
1999, ya que ademas del recurso de apelacion en el solo efecto de-
volutivo, se agrega el tramite de la consulta, si en el procedimiento
de susceptibilidad de adopcion no es parte el Servicio Nacional de
Menores o alguno de los organismos acreditados ante este. Estas
causas gozaran de preferencia para su vista y fallo.

Finalmente, si bien no esta establecido en una ley, el Acta 205-2015
dictada por la Corte Suprema el 3 de diciembre de 2015, denominada
“Modifica y Refunde Texto del Auto Acordado sobre Procedimiento
Aplicable al Convenio de La Haya Relativo a los Efectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Nifos y Nifias”, regula en su articulo
12 que la sentencia definitiva es apelable dentro de cinco dias habiles
siguientes a su notificacion. El recurso se ve en cuenta, salvo que se
pidan alegatos y debe ser distribuido por el presidente de la Corte,
dentro de los cinco dias habiles siguientes a su ingreso, y, contra
la sentencia de segunda instancia no procedera recurso alguno, lo
que hace procedente la queja conforme al articulo 545 del Codigo
Organico de Tribunales.
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Se analizaran a continuacion los articulos 28 a 54, 63 bis y 64 LT,
que establecen las normas de procedimiento aplicables para todos
los asuntos de familia. También se vera que, en lo no previsto por
esta ley, se aplica el CPC y el CPP, solo en ciertos casos.

Etapas de la
actividad probatoria

La actividad probatoria en el procedimiento oral de familia se de-
sarrolla en cuatro etapas: la primera y esencial es la proposicion u
ofrecimiento que realizan las partes, en la audiencia preparatoria,
luego se analiza su admisibilidad para pasar a ser prueba que se
rendira en el juicio y que sera posteriormente valorada al momento
de la decision o veredicto y, muy especialmente, al dictar la sentencia
definitiva.

Audiencia Audiencia

preparatoria de juicio

Ofrecimiento Rinde cada parte su prueba
Todos los medios Luego el tribunal
Admisibilidad X .
Valoracién del tribunal
Lo que se acepta y lo que no
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Disposiciones generales
acerca de la prueba

En este apartado se veran los principios que rigen la materia pro-
batoria.

2.21 Libertad probatoria

Todos los hechos relevantes para la adecuada resolucion del conflicto
familiar pueden ser probados por cualquier medio probatorio pro-
ducido en conformidad a la ley, segun el articulo 28 LTFE.

La Corte Suprema, conociendo un recurso de casacion deducido en
contra de una sentencia que rechazo el divorcio de comun acuerdo
por no haber rendido, como medio de prueba para acreditar el ano
de cese de convivencia de los conyuges, alguno de los documentos
establecidos por el articulo 22 de la LMC, determiné en su conside-
rando cuarto que la sentencia de segundo grado “...carece de moti-
vos referidos al valor probatorio de la prueba antes referida, pues se
omite el analisis y valoracion que correspondia efectuar a los jueces
del fondo, en relacion a ella. De este modo, el fallo impugnado no
cumple con la exigencia de efectuar un examen completo de la prueba
rendida y de contener los fundamentos necesarios que deben servir
de base para justificar la decision adoptada, tal como lo prescribe el
articulo 170 N° 4 del CPC, en relacion al articulo y el Auto Acordado
de esta Corte en sus N* 5 a 8”.

Y, en sentencia de reemplazo, la misma Corte acogi6 el divorcio
basado en que “...para acreditar el cese de la convivencia conyugal,
en este caso de un ano, las partes se valieron de prueba documental
consistente en certificado de residencia de las partes, constancia de
abandono de hogar efectuada por la conyuge ante Carabineros de
Chile, con fecha 11 de marzo de 2010, y testimonial, consistente en
la declaracion de una testigo, que declar6 sobre la efectividad de este
hecho y la circunstancia de no haber mediado reanudacion de la vida
en comun de las partes”. Y continta senalando, en el tercero, “...
que, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley N°

19.968, en procedimientos de materias de familia rige el principio
de ‘libertad de prueba’, al senalar la referida disposicion que: “Todos
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los hechos que resulten pertinentes para la adecuada resolucion del
conflicto familiar sometido al conocimiento del juez(a) podran ser
probados por cualquier medio producido en conformidad la ley’.
En virtud de tal libertad probatoria, el articulo 29 de la citada ley
establece que las partes pueden ofrecer los medios de prueba de que
dispongan, pudiendo incluso pedir se lleve a cabo la generacion de
otros de que tengan conocimiento y que no dependan de ellas, y se
permite al juez(a) para que de oficio pueda ordenar que se acompa-
nen todos aquellos medios de prueba de que tome conocimiento o
que, a su juicio, resulte necesario producir en atencion a la materia

250

de que se trate

El fallo reitera lo que la ley dice en la disposicion en analisis y que
rige para todos los juicios de familia, sin perjuicio de lo que alguna ley
especial pueda exigir como medio probatorio idoneo para acreditar
determinado hecho, como es en el caso de la Ley de Adopcion (N°
19.620), que exige un certificado otorgado por SENAME o por orga-
nismos acreditados ante este servicio, denominado “de idoneidad”,
para acreditar precisamente la idoneidad de los futuros adoptantes.

2.2.2 Ofrecimiento de prueba

Conforme al articulo 29 L'T'F, demandante y demandado pueden
ofrecer todos los medios de prueba de que dispongan, y en el evento
que el medio probatorio no puede ser obtenido o generado por la
propia parte, pueden solicitar al tribunal que disponga su generacion
mediante oficios, que son comunicaciones escritas que dirige el
tribunal a algiin organismo publico o privado o a terceros para que
proporcione informacion para el juicio y, siempre que sea procedente
en conformidad a las leyes especiales que pueden regir la materia,
como es la informacion tributaria de alguna de las partes, que en
virtud del inciso tercero del articulo 35 del Codigo Tributario, solo
procede otorgar en causas de alimentos y de investigacion de delitos
tributarios. Otro tanto sucede con la informacion bancaria, que tam-
poco puede ser revelada conforme a la Ley General de Bancos (DFL

CS rol N° 5468-13, de 28 de enero de 2014.
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3,de 1997)"! vigente también respecto de las cuentas corrientes, en
que solo se podra obtener la informacion cuando los tribunales la
soliciten de determinadas partidas especificas y no la informacion
general de toda la cuenta.

Ademas, podran solicitar la realizacion de pericias, la obtencion de
documentos, certificaciones u otros medios que sean aptos para
producir fe sobre un hecho determinado, como por ejemplo solici-
tar las liquidaciones de sueldo del demandado (mediante oficio al
empleador), su certificado de cotizaciones previsionales, obtenido de
la AFP de la parte contraria, y en general, todo medio que no pueda
ser obtenido por la propia parte, como seria su propio certificado de
cotizaciones, ya que su AFP debe otorgarla si lo solicita para si, sin
necesidad de pedir oficio al tribunal.

Esta misma norma, en su inciso segundo, faculta a las partes para
exigir su cumplimiento directamente ante el organismo al que se le
solicito el informe, lo que no significa que la respuesta al oficio se le
entregue a la parte solicitante, sino que exigira ante el organismo o
la persona respectiva, para que mande la respuesta oportunamente
al tribunal.

Articulo 154 de la Ley General de Bancos: “Los depdsitos y captaciones de cualquiera naturaleza que
perciban los bancos estdn sujetos a secreto bancario y no podrdn proporcionarse antecedentes relativos a
dichas operaciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente autorizado por él o a la persona que lo
represente legalmente. El que infringiere la norma anterior serd sancionado con la pena de reclusiéon menor en
sus grados minimo a medio. Las demds operaciones quedan sujetas a reserva y los bancos solamente podrdn
darlas a conocer a quien demuestre un interés legitimo y siempre que no sea previsible que el conocimiento
de los antecedentes pueda ocasionar dafo patrimonial al cliente. No obstante, con el objeto de evaluar la
situacion del banco, este podrd dar acceso al conocimiento detallado de estas operaciones y sus antecedentes
a firmas especializadas, las que quedardn sometidas a la reserva establecida en este inciso y siempre que
la Superintendencia las apruebe e inscriba en el registro que abrird para estos efectos. En todo caso, los
bancos podrdn dar a conocer las operaciones sefialadas en los incisos anteriores, en términos globales, no
personalizados ni parcializados, sélo para fines estadisticos o de informaciéon cuando exista un interés publico
o general comprometido, calificado por la Superintendencia. La justicia ordinaria y la militar, en las causas
que estuvieren conociendo, podrdn ordenar la remisién de aquellos antecedentes relativos a operaciones
especificas que tengan relacion directa con el proceso, sobre los depdsitos, captaciones u otras operaciones
de cualquier naturaleza que hayan efectuado quienes tengan cardcter de parte o inculpado o reo en esas
causas u ordenar su examen, si fuere necesario. Los fiscales del Ministerio Publico, previa autorizacion del juez
de garantia, podrdn asimismo examinar o pedir que se les remitan los antecedentes indicados en el inciso
anterior, que se relacionen directamente con las investigaciones a su cargo”.
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Existen otros medios de prueba que son de caracter publico, por
ejemplo las copias de escrituras publicas, los certificados de dominio
de vehiculos motorizados, entre otros.

Por otra parte, el tribunal de oficio puede decretar prueba que se rinda
en la audiencia de juicio, en atencion al conflicto familiar de que se
trate, segiin lo sefiala el inciso final del articulo 29 L'T'E. Esto, se podria
decir que es como una medida anticipada del juez o la jueza, para

resolver de mejor manera (mas completa), el asunto controvertido.

Se sugiere ejercer con cautela la oficialidad, sobre todo en asuntos
civiles, en que rigen las reglas sobre la carga probatoria del articulo
1698 del CC, ya que se puede incurrir en falta de imparcialidad al
constituir prueba para una de las partes en desmedro de la otra.

2.2.2.1 Prueba no solicitada oportunamente

El articulo 63 bis inciso primero LI'F regula lo que se denomina
prueba nueva o prueba no solicitada oportunamente, o sea, que
no se solicito en la audiencia preparatoria o en la respectiva etapa
procesal. Para ello, la parte que lo solicita debera justificar alguna de

estas circunstancias:

a. La parte no sabia de su existencia sino hasta ese momento. Esto
supone dos alternativas: la primera, que la prueba sea anterior o
coetanea a la audiencia, pero la parte interesada no sabia de su
existencia y tom6 conocimiento con posterioridad a la audiencia
preparatoria, como lo seria un testigo importante para su teoria del
caso que apareciese después de la audiencia, o bien que, simple-
mente, la prueba sea de fecha posterior a la audiencia preparatoria.

b. La parte alega que hubo una modificacion de circunstancias pos-
terior a la audiencia preparatoria. Esto, segtn lo regul6 el Auto
Acordado de la Corte Suprema de 30 de septiembre de 2015,
aunque como alternativa existia desde antes de la agregacion
del articulo 63 bis, dado que la variacion de circunstancias, por
ejemplo un finiquito de trabajador, retine también el requisito
de ser posterior a la audiencia preparatoria y de ignorarse su
existencia, podria ingresar por la norma del inciso primero del
articulo 63 bis LTFE.
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Estas solicitudes deben realizarse y resolverse en la audiencia de
juicio, previo debate: si se permite su incorporacion, se considerara
al dictar la sentencia; si no se admite su incorporacion, no se agrega
y no es parte de la prueba.

Finalmente, el tribunal podria decretar la produccion o incorporacion
de prueba nueva, por el principio de actuacion de oficio del articulo
13 LTE por el interés superior del NNA, por el debido proceso,
siendo altamente probable que se produzca en la audiencia de juicio,
especialmente en causas de violencia intrafamiliar y/o de proteccion

por vulneracion de derechos y en los procedimientos de adopcion.

2.2.2.2 Prueba sobre prueba

A continuacion, el inciso segundo del articulo 63 bis de la LTF,
establece que, si con ocasion de una prueba que se rinde, surge
controversia sobre su veracidad, autenticidad o integridad, el tribunal
puede autorizar nueva prueba para tal fin exclusivo, siempre que no
haya sido posible prever su necesidad (no se sabia de antemano que
seria necesaria).

Esta circunstancia se producira en el evento de que la prueba rendida
por la parte contraria se estime no veraz, para lo cual se le puede
permitir probar en contra. Se formara un incidente en la audiencia
y podria darse, ademas, la circunstancia de que no se disponga de
la prueba en ese momento porque no era posible de prever, por lo
que si se acepta se deberia fijar una audiencia para este unico fin.

Claudio Fuentes Maureira® analiza una sentencia en que un juez
de familia de Coyhaique “permiti6 la incorporacion, a proposito del
informe social del DAM Coyhaique, de prueba no ofrecida en la au-
diencia preparatoria, consistente en un certificado de alumno regular
de fecha 28 de marzo de 2012, el cual consignaba que la hija en comtn
es alumna de un establecimiento distinto al que el informe social
indica y que se trata de un colegio particular subvencionado gratuito”,
lo que fue enmendado por la Corte de Apelaciones de Coyhaique.
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FUENTES (2012), p. 249.
COUTURE (1958), pp. 226-227.

Agrega en su analisis, el autor, que el juez de la instancia no valoro
la prueba sobre prueba e indico: “...en razon de tratarse de un ins-
trumento que no guarda relacion con las proposiciones facticas en
que descansa la demanda de autos y por consiguiente, de valorarse,
importaria que por esta via se introdujeran nuevos hechos que no
formaban parte del libelo pretensor, encontrandose precluida la
oportunidad para hacerlo, desde que se traba la litis”.

Siguiendo con el analisis que realiza el profesor Fuentes, esta hipo-
tesis del inciso segundo del articulo 63 bis de la Ley N° 14.908 no
puede “incorporar prueba para acreditar los hechos fundantes de las
pretensiones de las partes, sino que incorporar prueba para permitir
al juzgador determinar si el medio de prueba cuya veracidad esta en
cuestion es o no creible”,

2.2.3 Convenciones probatorias

Durante la audiencia preparatoria se podran celebrar acuerdos
probatorios, en virtud de los cuales ciertos hechos, que las partes
convengan, se dan por establecidos en esta audiencia preparatoria
y, €N consecuencia, no requieren prueba ni podran discutirse en la
audiencia de juicio, segun el articulo 30 LTE. Esto puede ser propuesto
por el tribunal, pero debe tener siempre presente las pretensiones
de las partes, contenidas en sus escritos de demanda, contestacion
y/o reconvencional.

Esto es esencial, porque muchas veces en estos escritos se reco-
nocen ciertos hechos y, como dice Couture, se “llama admision a la
circunstancia de no impugnar las proposiciones del adversario. Los
hechos admitidos quedan fuera del contradictorio y, como conse-
cuencia natural, fuera de la prueba...”*, por ejemplo, que un NNA
tiene tal fecha de nacimiento y esta al cuidado personal de la parte
demandante.
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Con todo, solo se puede aceptar como convencion probatoria lo que
no sea contrario a derecho y considerar los intereses de los NNA
involucrados en el conflicto, por ejemplo no podria establecerse
como convencion probatoria que el padre legal demandado de im-
pugnacion de paternidad carece de la paternidad biologica del hijo,
porque constituiria una transaccion sobre estado civil, lo que esta
prohibido por la ley.

Ademas, se debe verificar que el consentimiento de las partes ha sido
prestado en forma libre y voluntaria, especialmente si no cuentan
con asesoria letrada, caso en el cual el tribunal debera explicar en
términos claros y precisos en qué consisten éstas y qué es lo que se
propone como hecho que no debera probarse en el juicio posterior;
por ejemplo, en un procedimiento de violencia intrafamiliar, sin abo-
gados, se podria proponer como convencion probatoria que tuvieron
una relacion de convivencia, de la que naci6 un hijo X.

2.2.4 Exclusion de prueba

Conforme al articulo 31 LTFE, no todas las pruebas ofrecidas por las
partes son admisibles para el juicio, ya que luego del ofrecimiento o
durante este, el tribunal puede excluirlas por las siguientes razones:

2. Es manifiestamente impertinente, esto es, no dice relacion con

los hechos a probar;

b. Esta destinada a acreditar hechos publicos y notorios, como por
ejemplo el nombre del Presidente de la Republica;

c. Essobreabundante o excesiva para probar un hecho determinado,
como sucede con los testigos, que muchas veces las partes desean
rendir en gran nimero;

d. Ha sido obtenida con infracciéon de garantias fundamentales,
como aquellas pruebas que se obtienen en infraccion a alguna
de las garantias del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica; entre ellas, la mas comun es no respetar el derecho a
la intimidad, como lo ha senalado la Corte Suprema en fallo de
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julio de 2018, recaido en la apelacion de un recurso de protec-
cion, en que establecio la inconstitucionalidad en el uso de una
fotografia obtenida de la pagina de Facebook de la recurrente®s;

e. Recae sobre hechos que tengan convencion probatoria, por
ejemplo si se acordo que las  partes tienen determinada edad,
y se ofrece el certificado de nacimiento de uno de ellos.

Finalmente, es el o la juez quien decidird esta exclusion y lo que
aqui se resuelva no admite recurso de apelacion, solo reposicion en

la misma audiencia y no puede volver a plantearse con posterioridad.

Es importante tener presente que como la audiencia de juicio tiene
lugar, segun la ley, en el plazo de treinta dias (y las partes pueden
suspenderla dos veces, de comun acuerdo), pueden producirse in-
convenientes con la prueba de testigos y peritos, en virtud de lo cual,
se acepta una especie de lista de testigos, pero en el entendido de
que no declararan todos, reduciéndose al nimero que se estime sufi-
ciente en la audiencia (no sobreabundante), evitando la notificacion
al testigo y la complicacion de alegar eventuales entorpecimientos.

Lo propio sucede con los peritos, que se ofrecen en la audiencia
preparatoria cuando el peritaje no esta realizado, y para el caso que
se presentan inconvenientes con el propuesto, se proponen peritos

alternos.

2.2.5 Valoracion de acuerdo a las

reglas de la sana critica

a) Principios de la légica

rye b) Mdximas de experiencia
Sana Critica P

c) Conocimientos cientificamente
afianzados

CS rol N° 14.998-2018, de 30 de julio de 2018.
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Segun el articulo 32 de la L'TF, las reglas de la sana critica son los
medios que los tribunales de familia deberan emplear al momento
de valorar la prueba rendida en el juicio, conforme a los cuales no
podran contradecir los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

La LTF no aclara lo que se debe entender por sana critica, pero
Eduardo Couture la conceptualiza como “...las reglas del correcto
entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la 16gica, con
las reglas de la experiencia del juez”°. Diversos tratadistas la sitian
en un camino intermedio entre la libre conviccion y la prueba legal
tasada, y como es una forma mas racionalista de analizar los medios
de prueba rendidos en el juicio, obligara al tribunal a justificar, me-
diante argumentos racionales, sus propias elecciones, sometiéndolas
al control externo que pueda efectuarse sobre su motivacion.

Esta forma de valoracion presupone que la eficacia de cada prueba
para la determinacion de cada hecho que resulte probado, se esta-
blece caso a caso, conforme a criterios no predeterminados, flexibles
y basados en los presupuestos de la justa razon.

Debera valorarse la prueba conforme a las maximas de experiencia,
aquellos hechos de ordinaria ocurrencia y de que se tenga conoci-
miento generalizado, no hechos puntuales, como podria suceder con
situaciones particulares de conocimiento del tribunal.

Finalmente, debera resolver conforme a los conocimientos cientifi-
camente afianzados, como los establecidos en las reglas de la fisica,

quimica, medicina, etcétera.

Ademas, la sentencia deberd valorar toda la prueba rendida, esto es,
debe considerar, no so6lo la que hubiere servido para formar convic-
cion, sino que ademas debe indicar por qué se desestima(n) alguna(s)
prueba(s) o por qué no sirvieron para obtener el convencimiento
del tribunal.
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La Corte Suprema ha dicho al respecto: “a) La sana critica compone
un sistema probatorio constituido por reglas que estan destinadas
a la apreciacion de la prueba rendida en el proceso, dirigidas a ser
observadas por los magistrados.

b) Especificamente las reglas de la sana critica imponen mayor res-
ponsabilidad a los jueces y, por lo mismo, una determinada forma
en que deben ejercer sus funciones, que esta referida a motivar o
fundar sus decisiones de manera racional y razonada, exteriorizando
las argumentaciones que le han provocado la conviccion en el estable-
cimiento de los hechos, tanto para admitir o desestimar los medios
probatorios, precisar su validez a la luz del ordenamiento juridico,
como el mérito mismo que se desprende de ellos.

¢) Lavaloracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento
de todos los medios de prueba, explicitando aquellos mediante cuyo
analisis se dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo
de contener el razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones

a que llegare la sentencia.

d) El andlisis y ponderacion de la prueba debe ser efectuado de manera
integral, esto es, haciéndose cargo y examinando en la fundamentacion
destinada a la fijacion de los hechos, de toda la prueba producida por
las partes en el juicio, tanto en la que sustenta su conviccion, como
aquella que es descartada. Es mas, bajo los principios de exclusion
de la prueba en etapas anteriores a la sentencia, nada priva que el
analisis se extienda a ellas, pero para el solo efecto de dejar constancia
de la trascendencia de aquella determinacion.

e) Los sentenciadores dejaran explicitadas en la sentencia las razones
juridicas, los principios de la logica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados en cuya virtud le
asignan valor o desestiman las pruebas.

f) Se agrega por el legislador la orientacion que, en el ejercicio de
la funcion resenada, el sentenciador ‘deberd’ tener especialmente en
consideracion, esto es, la multiplicidad, gravedad, precision, con-
cordancia y conexion de la prueba rendida entre siy de esta con los
demas antecedentes del proceso.
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g) La explicitacion en la aplicacion de las reglas de la sana critica esta
dirigido al examen de las partes y ciudadanos en general, como el
control que eventualmente pudieran llegar a efectuar los tribunales
superiores mediante la aplicacion del sistema recursivo que cada
materia o procedimiento contemple, en que debe revelar y condu-
cir logicamente a la conclusion que convence al sentenciador en la
ponderacion de la prueba.

Resulta incuestionable el hecho que el legislador fij6 su atencion
en dotar de garantias a las reglas de la sana critica, con el objeto que
fueran facilmente observables. Pero del mismo modo, el aspecto
fundamental queda determinado en precisar en la sentencia ‘/as 7a-
zomes juridicas, los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados’ en cuya virtud le asignan valor o
desestiman las pruebas rendidas en el proceso. Es el legislador el que
se remite a tales parametros, es €l quien integra la ley con razones,
principios, maximas y conocimientos. Por lo mismo su inobservancia,
transgresion, equivocada aplicacion o erronea interpretacion puede
dar origen a la interposicion de los recursos que contempla la ley,
puesto que cuando no se los cumple, no solamente se desobedecen

Materiales docentes Academia Judicial

sus determinaciones, sino que, ademas, se quebranta la ley, vulnerando
las garantias que el legislador concede a las partes, con lo cual se con-
traviene el ordenamiento juridico en general, ante lo cual el mismo
legislador reacciona privando de fuerzay efectos a la determinacion
asi alcanzada, en atencion a que en ultimo término se desatiende la
soberania y se afecta el estado democratico, constitucional y social

de derecho””’.

57 CS rol N° 3363-2018, de 20 de febrero de 2019.
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2 3 Los medios
) de prueba

Sin perjuicio de que existe libertad probatoria en materia de familia,
lo cierto es que la LTF regula los medios de prueba mas conocidos
y que se asimilan también a aquellos que el CPC establece, con
ciertas modificaciones de acuerdo a este procedimiento oral, que se
encuentran desde la norma del articulo 33 al 54 de la Ley N° 19.968.

2.3.1 Prueba testimonial

La prueba testimonial esta constituida por la declaracion que realizan
ciertas personas que tienen la calidad de terceros ajenos al pleito,
denominados testigos.

La iniciativa para que estos terceros presten declaracion en juicio
puede provenir de las partes o del tribunal, si este estima necesario
citar a determinada persona para el esclarecimiento de los hechos
probatorios y que no hubiere sido ofrecido por alguna de las partes.

Materiales docentes Academia Judicial

Atendiendo a la naturaleza de la materia que le toque resolver, es-
pecialmente en juicios en los que haya intereses de NNA en juego,
se puede citar a un profesor del colegio, un pariente, etcétera, que
tenga conocimiento de los hechos.

Los testigos que concurran a declarar, segin el articulo 37 LT, ten-
dran derecho a no autoinculparse ni incriminar a su conyuge, convi-
viente (civil 0 no), a sus ascendientes o descendientes, a sus parientes
colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad (hermano/a)
o afinidad (cunado/a), a su pupilo o a su guardador, a su adoptante o
adoptado. También tienen derecho a ser suficientemente justificados
por inasistencia laboral, educativa o de otra naturaleza, no pudiendo
ocasionarles consecuencias juridicas adversas, bajo ningtn respecto
(articulo 44 LTF).

Por otro lado, los testigos tienen las siguientes obligaciones, segtin al
articulo 34 L'I'F: primeramente deben comparecer ante el tribunal
que se sigue el juicio, salvo ciertas personas legalmente exceptuadas;
deben prestar su declaracion, incluso a los exentos de concurrir
(declararan de otra manera); deberan decir verdad, para lo cual se les

¢ indice de contenidos
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toma juramento o promesa de decir verdad, salvo cuando el testigo
sea menor de edad, y por ultimo no ocultar hechos, circunstancias
o elementos que sirvan para esclarecer los hechos.

La LTF establece apremios y sanciones a los testigos ante su incom-
parecencia sin causa justificada, para lo cual se les cita bajo apercibi-
miento de arresto, y se les puede imponer el pago de costas, siempre
que el testigo haya sido legalmente notificado de su obligacion de
asistir al juicio, dado que en la mayoria de los casos, la parte que
ofrece el testigo se encarga de su comparecencia y prescinde de su
notificacion, la que deberia ser por cédula.

Si el testigo legalmente citado comparece pero no declara, sin justa
causa, se le puede imponer una sancion por el desacato como senala
el articulo 34 inciso segundo LT'F, que remite a las penas del delito
de desacato del articulo 240 inciso segundo del CPC (de 541 dias
a 5 anos); si el testigo concurre y declara, pero miente luego de la
promesa o juramento, puede incurrir en falso testimonio, excepto

que las preguntas sean incriminatorias (para €l o su familia) y respecto

Materiales docentes Academia Judicial

de los menores de edad, que no prestan juramento.

2.3.2 Produccion de la prueba testimonial

Los testigos asistentes y que tengan obligacion de declarar deberan
prestar un juramento o promesa de decir verdad, sin ocultar nada
para el esclarecimiento de los hechos, salvo los testigos menores de
edad y los testigos que pueden declarar mediante informe escrito si
asi lo estimaren, o incluso pueden no declarar, conforme al articulo
36 inciso final de la LTF.

El testigo sera informado de las consecuencias de su juramento o
promesa, su obligacion de ser veraz y de las penas por el falso testi-
monio. A continuacion, se procedera a la individualizacion: nombre,

edad, estado civil, profesion, domicilio, lugar y fecha de nacimiento.

El articulo 33 de la L'TF senala que no hay testigos inhabiles, esto
implica que no hay tachas como en materia civil: los testigos que sean
menores de 18 anos son interrogados a través del juez o jueza, no de
manera directa por las partes o sus abogados (articulo 41 de la LTF).

¢ indice de contenidos
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Respecto de la interrogacion, se les puede formular preguntas de
credibilidad, existencia de vinculos, etcétera y debe dar razon cir-
cunstanciada de los hechos sobre los que declara, si los presencio
o dedujo o escucho de otros. Ademas, conforme al articulo 64 de la
LTF los testigos son interrogados primeramente por la parte que los
presenta, luego por la parte contraria y finalmente por el tribunal.
En este punto, el inciso tercero de esta norma establece la facultad
para el tribunal de efectuar no solo preguntas aclaratorias, sino que
también puede pedirles “adiciones a sus testimonios”, esto significa
que el tribunal puede formular preguntas que no hayan realizado
las partes y que estimare necesarias para resolver el caso, lo que es
concordante con el principio de oficialidad ya estudiado, y se utili-
zard muy especialmente en aquellas materias sobre vulneracion de
derechos; sin embargo en las causas denominadas “civiles”, como
las acciones de la ley de matrimonio civil, igualmente es procedente
esta forma de interrogacion por el tribunal para esclarecer posibles
dudas que le queden del testimonio.

En todo caso, estas facultades deben ejercerse con prudencia (asi
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como en el caso de la declaracion de parte), puesto que el o la juez
no es quien debe producir la prueba, especialmente en las materias
civiles, y debe siempre guardar la debida imparcialidad. Ademas,
se debe recordar que el abogado, para preparar su defensa, debe
conocer los documentos y haber hablado con los testigos, peritos,
etcétera, lo que implica que esta en mejor posicion que el o la juez
para determinar una estrategia a favor de su parte, algo que la exce-
siva intervencion del juzgador(a) puede perjudicar beneficiando a la
contraria. También puede generar el incentivo perverso al abogado
de no ejercer una adecuada defensa o perfeccionarse.™

Es necesario tener presente que las tnicas reglas que contempla
la LTF sobre interrogatorio son las del articulo 51, a propdsito de

la declaracion de parte, y no es aplicable el articulo 330 del Codigo
Procesal Penal (ver parr. 2.3.4 de este texto).

58 FUENTES (2015), p. 955.
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Los testigos sordos, mudos o sordomudos, conforme al articulo 42
de la LTF, declararan por escrito. Si es sordo, las preguntas seran por
escrito y dara su respuesta oral; si es mudo, la pregunta es oral y la
respuesta sera escrita, salvo que no pudieren darse a entender por
escrito; si es sordomudo, declarara con intérprete previamente es
juramentado, igual que un testigo. Otro tanto sucedera si el testigo
no habla el idioma castellano: declarara mediante intérprete mayor
de 18 anos de edad, quien prestara juramento de desempenar y
fielmente el cargo.

2.3.3 Prueba pericial

Este medio de prueba, que se encuentra regulado desde el articulo
45 al 49 LT, procedera, en general, siempre que para apreciar algin
hecho o circunstancia relevante sean necesarios los conocimientos
de una ciencia, arte u oficio.

Procede si las partes lo piden, el tribunal lo ordena, o cuando la ley lo
dispone, por ejemplo la prueba pericial de ADN en las causas sobre
filiacion. El informe debe emitirse con objetividad y atenerse a los
principios de la ciencia, reglas del arte u oficio respectivo, del que
sea conocedor quien realiza el informe. Ademis, debe contener la
descripcion de la persona, hecho o cosa a que se le realiza la pericia,
el estado en que se encuentra y una relacion circunstanciada de los
procedimientos practicados, sus resultados y de las conclusiones
arribadas, conforme al inciso final del articulo 46 LTF, que efectia
un reenvio al articulo 315 del Codigo Procesal Penal.”

Como deberes del perito, se sefala que debe emitir el informe por
escrito, con a lo menos cinco dias de anticipacion a la audiencia de
juicio, con tantas copias como partes figuren en el proceso, y concurrir

Articulo 315 Codigo Procesal Penal: Contenido del informe de peritos. Sin perjuicio del deber de los peritos de
concurrir a declarar ante el tribunal acerca de su informe, este deberd entregarse por escrito y contener: a) La
descripcién de la persona o cosa que fuere objeto de él, del estado y modo en que se hallare; b) 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. No
obstante, de manera excepcional, las pericias consistentes en andlisis de alcoholemia, de ADN y aquellas que
recayeren sobre sustancias estupefacientes o psicotrépicas, podrdn ser incorporadas al juicio oral mediante
la sola presentacion del informe respectivo. Sin embargo, si alguna de las partes lo solicitare fundadamente,
la comparecencia del perito no podrd ser substituida por la presentacién del informe.
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a declarar. Por la redaccion actual de los articulos 45, 46 y 49 de la
LTE, pareciera se permite la no declaracion del perito en la audiencia,
sobre lo cual hay dos interpretaciones posibles:

2. Que los peritos no necesitan concurrir a declarar a menos que
las partes lo soliciten.

b. Los peritos deben declarar siempre, salvo que exista acuerdo de
las partes en contrario.

Esta Gltima interpretacion parece mas acorde al procedimiento
oral, en que la prueba es contrastada por las partes, y entonces, si se
ponen de acuerdo en la audiencia preparatoria para que el perito no
declare, estan renunciando anticipadamente a su derecho a contra
interrogarlos, lo que es permitido por la ley; pero si alguno de ellos
desea ejercer este derecho y se opone a que el perito no declare, se
debe respetar su derecho.

Finalmente, el tribunal admitira la prueba pericial cuando se cumplan
los requisitos generales para la admisibilidad de la prueba, segun
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lo visto precedentemente, y se considere que los peritos otorguen
suficiente garantia de seriedad y profesionalismo. El tribunal puede
limitar el nimero de peritos si es sobreabundante.

No hay peritos inhdbiles, o sea, cualquier persona que retina los
requisitos generales de la ciencia, arte u oficio puede ser designado
como perito, pero se le pueden formular preguntas para determinar
su objetividad e idoneidad, su rigor técnico y/o cientifico.

Hay jueces que exigen que se trate de peritos de la lista de la Corte de
Apelaciones, pero esto por si s6lo no garantiza su idoneidad, puesto
que de acuerdo al Acta 140 de 2007 de la Corte Suprema, para ser
incluido se debe participar en concurso publico acompanando:

—  copia autorizada del titulo profesional o el que €l habilite para
desempenar la especialidad
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—  certificado de antecedentes para fines especiales

—  curriculum vitae

—  fotografia tamano pasaporte

—  ypodra adjuntar también los demas antecedentes relevantes

que estime pertinentes.

Las cortes deben pedir informes de desempeno de los peritos a los
juzgados de la jurisdiccion; Policia de Investigaciones, Carabineros,
Colegio de Abogados y el respectivo colegio profesional, en su caso,
pero transcurridos treinta dias se resolvera prescindiendo de los
informes no evacuados.

Para resolver, deben tener presente:

a. Laacreditacion de los conocimientos especiales de alguna ciencia,
arte o especialidad y vinculacion del candidato con la docencia y

la investigacion universitaria.

b. Los afos de experiencia, acreditados mediante titulo profesional
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u otra forma.

c. Informes de los jueces, policias, Colegio de Abogados y reclamos
o felicitaciones expresadas por instituciones o particulares y de
los respectivos colegios profesionales.

d. Cualquier otro antecedente que diga relacion con su idoneidad,
probidad y ética.

Cabe senalar que tampoco es obligatorio que pertenezcan a la lista,
segun la L'T'F. Al respecto se han formulado diversas criticas, entre
ellas que, al designarlo el o 1a juez, este queda inhibido de criticar el
resultado del trabajo del perito; que si bien permite discernir que no
tiene inhabilidades no da garantias sobre su competencia y calidad,
y que el sistema de control mediante informes de desempeno es
poco efectivo.”

60  Direccion de Estudios de la Corte Suprema (2017), p. 22 vy ss.
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Asimismo, se les puede preguntar sobre sus honorarios y su ade-
cuacion a los montos usuales cobrados para un peritaje de similares
caracteristicas.

Los honorarios del perito seran a cargo de la parte que lo ofrece,
salvo acuerdo de las partes, en que a veces se ponen de acuerdo en
designar un solo perito y pagar por partes iguales, pero si hay discor-
dia al respecto cada uno presentara el propio y lo financiara, segiin
lo dispone el articulo 47 de la LTFE.

El peritaje designado por el tribunal, conforme al articulo 45 en su
inciso tercero LT'F, sera de instituciones publicas o de algin organismo
acreditado ante el SENAME, y se decretara s6lo en casos que sean
indispensables para la resolucion del conflicto. Aunque lo designa el
o la juez, puede ser pedido por las partes, especialmente en aquellos
casos sobre vulneracion de derechos y/o en que alguna de las partes
actte con privilegio de pobreza y no cuente con los medios para
pagar un peritaje particular.
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Respecto de este extremo, se plantean dudas a nivel dogmatico y fo-
rense en relacion a que “los peritos institucionales no estén obligados
a declarar y, por ende, no puedan revisarse las credenciales del perito
ni examinar de mejor manera las evidencias presentadas. Ademas, el
plazo que se otorga para revisar los peritajes es minimo”®'. Esto deriva
de la falta de definicion acerca del rol que debe tener el perito en el
juicio, su propia preparacion para efectuar la labor y la capacidad (o
falta de ella) del juez o jueza para apreciar la prueba pericial.

En las encuestas sobre desempeno de los peritos a distintos actores
de distintas judicaturas, resultd que los peor evaluados eran los de
familia (4,5) y que su desempeno es especialmente deficiente y el
75 por ciento de los encuestados de todas las materias estim6 que
el perito tiende a validar la hipotesis de quien pago sus honorarios.”
Estas circunstancias generan grandes desafios en relacion a la prue-
ba pericial, ademds que los altos costos de los peritajes particulares

61  Direccion de Estudios de la Corte Suprema (2017), p. 24.
62  Direccion de Estudios de la Corte Suprema (2017), p. 25 vy ss.
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resultan irremontables para la mayoria de la poblacion, pero inciden
directamente en la decision, especialmente en materia proteccional
y de violencia intrafamiliar.

El problema radica en que, dada la escasa regulacion legal de esta
funcion, es dificil establecer estandares minimos generalmente obli-
gatorios, sin embargo se deben cumplir las siguientes garantias de
imparcialidad: no tener conflictos de interés; cenirse a las reglas de
su ciencia; recordar que es perito, no terapeuta; cumplir lo que el o
lajuez le pide; tratar de obtener informacion imparcial; evitar la sub-
jetividad, los sesgos, y que la remuneracion sea un aspecto relevante
en el resultado de la investigacion®. Ademas, se deben considerar las
recomendaciones de la Cumbre Judicial sobre los peritajes a NNA
(ver parr. 1.2.3.1 de este trabajo).

Respecto de la violencia intrafamiliar, es necesario tener en cuenta
lo que senala la “Matriz para aplicar los principios de igualdad, no
discriminacion y perspectiva de género en las sentencias”®, que
recomienda: “al tiempo de valorar las declaraciones de testigos y los
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peritajes, (especialmente sociales y psicologicos), se tendra presente
si el relato alude a o incorpora estereotipos o sesgos de género, reco-
nociendo que esas pruebas son también emitidas por personas y el
juez debe estar atento a los posibles sesgos que ellos pudieran tener”.

Finalmente, a la produccion de esta prueba, sea con o sin declaracion
del perito, el informe escrito siempre tiene que estar adjuntado al
expediente, con al menos cinco dias de anticipacion a la audiencia
de juicio, por la bilateralidad de la audiencia. De manera que si no
se cumple este plazo, no se puede considerar en el juicio y no se
tomara declaracion del perito, aunque llegue a declarar y;, si es solo

por escrito, tampoco se incorporara mediante su lectura.
Si el perito presta declaracion, se le toma juramento o promesa igual

que a un testigo y luego, conforme al articulo 64 inciso segundo LITF,

expone brevemente el contenido del informe y las conclusiones

63  ECHEBURUA et al. (2011), p. 141-159.
64 Poder Judicial (2018), p. 94.
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arribadas, tras lo cual es interrogado igual que los testigos: primero
la parte que lo presento, luego la contraria y, finalmente, el tribunal.
También se puede permitir al consejero técnico formular preguntas,
sea directamente o a través del juez o jueza.

Si el perito no declara, el informe escrito es incorporado por la parte
que lo solicit6, mediante su lectura, que puede ser resumida si no se
opone la parte contraria.

2.3.4 Declaracion de partes

Se encuentra regulada en los articulos 50 a 53 de la LTF, indicando
que cada parte puede solicitar al juez la declaracion de las demas,
sobre hechos y circunstancias de la causa, y que digan relacion con
el objeto juicio.

Respecto del interrogatorio que se realice en la audiencia, en cuanto
a las preguntas, la norma senala que:

a. deben ser planteadas afirmativamente o en forma interrogativa, y
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b. deben ser formuladas con precision y claridad, sin valoracion ni
calificacion.

El articulo 330 del Codigo Procesal Penal establece reglas sobre
métodos de interrogacion, pero no son aplicables compulsivamente
en materia de familia, porque el CPP no es supletorio en materia de
familia y, por tanto, tampoco se puede obstaculizar el interrogatorio
inductivo®s (evidentemente, el enganoso o poco claro si, por aplica-
cion de la LTF); sin embargo, esto afectara el valor probatorio de la
declaracion tanto de la parte como el testigo.

Las objeciones a las preguntas de las partes se resuelven previo debate,
por el tribunal, quien también puede preguntar, al igual que en la de-
claracion de testigos y peritos, no sélo para aclarar sino para adicionar.

65  Se debe recordar que en el contrainterrogatorio si se puede sugerir la respuesta en la pregunta.
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El articulo 53 inciso segundo de la LTF también establece la posi-
bilidad de que las partes formulen preguntas reciprocas entre ellas,
cuando no tienen abogado; sin embargo, el o 1a juez debe tener espe-
cial cuidado en estos casos puesto que, como las partes no entienden
la dinamica del interrogatorio, se pueden producir rinas.

La obligatoriedad de comparecencia esta regulada en el articulo 52
de esta ley en anilisis, generando sanciones o consecuencias en las

siguientes alternativas:

a. sino concurre a declarar,

b. siconcurre y se niega a declarar, o

c. st concurre y da respuestas evasivas.

En estos tres casos, conforme al articulo 52 de la L'T'E se podran tener
como efectivos los hechos que estén contenidos en las afirmaciones
de la parte que solicito su declaracion, lo que es facultativo para el

tribunal, al emplear la forma verbal “podra”; lo que se debera analizar
conforme al resto de las probanzas rendidas y que permitan tener
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una correlacion logica y conforme a las maximas de la experiencia.

El Auto Acordado de 30 de septiembre de 2005 (Acta 104-2005) de
la Corte Suprema, regula una especie de pliego posiciones, ya que en
su numeral 2 establece, solo para el caso de la incomparecencia de la
parte debidamente citada y con el tnico objeto de hacer procedente
la sancion anterior, que la parte que solicite la declaracion debera
presentar un pliego de preguntas por escrito, en un sobre cerrado, al
menos dos dias antes de la audiencia de juicio. Las preguntas deben
formularse en forma asertiva, como un simil de la confesional en

los juzgados civiles.

Asi, si no comparece el declarante, se abre el pliego y se lee en la
audiencia, pudiendo el juez de oficio, o ante incidente formulado
por las partes, rechazar las preguntas que considere impertinentes
o inutiles, en conformidad a los articulos 51y 53 de la LTE.
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Para que esta sancion opere, la citacion debe hacerse con el aper-
cibimiento del articulo 52 citado, lo que se hace en la audiencia
preparatoria, en que normalmente lo que debe notificarse, aunque
algunos lo consideran innecesario por el efecto del articulo LTF, en
cuya virtud todas las resoluciones que se dicten en audiencia son
oponibles a las partes no obstante su incomparecencia, sin necesidad
de nueva notificacion.

Finalmente, este auto acordado regula en el inciso final del numeral
2 citado, que si la parte concurre a declarar, la deposicion se realizara
sin sujecion a este listado de preguntas, quedando a criterio de quien
interroga si las usa como guia, pero no es obligatorio.

2.3.5 Medios de prueba no regulados expresamente
Dentro de los medios de prueba no regulados expresamente se en-
cuentra, a modo enunciativo, en el articulo 54 de la L'T'F las peliculas
cinematograficas, fotografias, fonografias, videograbaciones, otros
sistemas de reproduccion de imagen o sonido, versiones taquigraficas,
y en general cualquier medio apto para producir fe.
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El tribunal determinara la forma como deberan reproducirse o incor-
porarse en la audiencia de juicio estos otros medios, debiendo ade-
cuarla, en lo posible, a los medios de prueba mas similares o analogos.
Cuando se trate de la reproduccion de videos y/o grabaciones, la parte
debe ir preparada a la audiencia de juicio con el soporte tecnologico
para su reproduccion, segun lo aclara el articulo 64 de la L'TFE.

Los documentos e informe pericial se exhiben a las partes y al juez
o lajueza y se incorporan con su lectura, de conformidad asimismo
a lo dispuesto por el articulo 64 de la LTFE.

A nuestro juicio, no esta excluida la inspeccion personal del tribunal,
que deberia analizarse en cada caso, si se estima procedente su rea-
lizacion para la mejor resolucion del caso, especialmente en materia

proteccional cuando se pide la internacion de un nino.
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Cabe senalar que el juez no tiene por qué saber quiénes son las
personas que aparecen en una fotografia o de quién es la voz de un
registro de audio, tampoco si un pantallazo de redes sociales perte-
nece a quien se dice: debe ser exhibido a algln testigo o parte que
declare para ser reconocido y adquirir contenido.

2.3.6 Valoracion de la prueba

Como se sabe, esta valoracion se realiza por el tribunal conforme
a las reglas de la sana critica, ya analizadas, y su ponderacion sera
plasmada en la sentencia que resuelve la controversia entre las par-
tes, senalando detalladamente los hechos que estim6 probados y el
derecho que a tales hechos le adjudica.

2.3.6.1El juez y los hechos

El o la juez no conoce directamente los hechos sino la forma como
los abogados los presentan, organizados de la manera que mas les
conviene. Es con los medios de prueba que el juez adquiere conviccion
y determina los hechos que estima acreditados, lo que constituye una
“premisa factica ineludible”. El juez debe:
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“1. Elaborar un resumen de las actuaciones realizadas en el proceso,
con especial referencia a los hechos expuestos por las partes y a los
puntos controvertidos.

2. Senalar, de ser el caso, las afirmaciones realizadas por una parte
y admitida por la otra; los hechos imposibles, notorios o de publica
evidencia, asi como los hechos que son materia de ficciones legales, en
la medida que se encuentran exceptuados de la actividad probatoria.

3. En lo que ataie a los hechos controvertidos, detallar los medios
probatorios ofrecidos, admitidos y actuados, estableciendo el resultado
que se desprende de cada una de las pruebas, pues muchas veces,
las partes presentan el mismo medio probatorio, pero otorgandole
distinto significado, o bien se hace necesario despejar las dudas en
cuanto a la eficacia de una prueba.

4. Expresar qué sucesos, entre los alegados y debatidos en el proceso,
han quedado probados, indicando los medios de prueba de los que se
ha extraido ‘certeza’ sobre la veracidad de determinadas afirmaciones
0, en su caso, la presuncion legal o judicial aplicada con relacion a
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algunos hechos. El juez debe determinar los hechos probados a tra-
vés de una valoracion conjunta de los medios de prueba, utilizando
su apreciacion razonada y expresando, si fuera el caso, las razones
por las cuales concede credibilidad a una fuente de prueba y se la
niega a otra.

5. Por ultimo, el juez —previa calificacion juridica de los hechos pro-
bados— debe justificar juridicamente su resolucion, en coherencia

con la parte decisoria de la misma”®.

2.3.6.2 El juez y el derecho

El juez debe tener a la vista los hechos al momento de aplicar el
derecho, manteniendo solo los juridicamente importantes, usando la
norma como marco conceptual, debiendo elegir la norma pertinente
al caso concreto.

Se debe, entonces, confrontar los hechos estimados probados con
la norma juridica elegida, fijando su sentido en el caso concreto
(calificacion juridica). No basta resenar la normativa y describir los
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hechos, sino vincular ambas cosas.

“Toda decision, en tanto acto de eleccion entre varias opciones con
distintas consecuencias, es un acto de voluntad, pero ella no puede
ser ejercida de manera ilimitada, sino que debe cenirse a los para-
metros fijados por el ordenamiento juridico. El juez debe evaluar las
consecuencias especiales del caso sub tudice, de modo que al ponerlas
en parangon con el plexo juridico le sirvan de marco para guiar la
eleccion del criterio interpretativo, sin olvidar —en todo ese trayecto—
los limites normativos y la estimacion axioldgica que, sustentada en
razones con la mayor objetividad posible, expliquen el porqué de la

solucion asi valorada”®.

66  CASTILLO et al. (2006), pp. 417-418.
67  CASTILLO et al. (2006), p. 426 y ss. Citas omitidas.

¢ indice de contenidos



Curso habilitante 2. Prueba en materia de familia 114
Juez(a) de familia

2.3.6.3 Errores de razonamiento

Segtin Couture®, existen principios de la logica que nunca podrian
ser desatendidos por el tribunal, senalando que nadie podria dudar
del error logico del razonamiento del juez que en una sentencia dijera
que los testigos declaran que presenciaron un préstamo en mone-
das de oro; como las monedas de oro son iguales a las monedas de
plata, se condena entonces a devolver monedas de plata, con lo que
evidentemente se infringiria el principio de la logica de identidad,
segun el cual una cosa solo es igual a si misma.

Lo anterior sucede también si en una sentencia se vulnerara el prin-
cipio del tercero excluido, de falta de razon suficiente o el principio
de contradiccion, aunque es evidente que la sola correccion logica
no basta para validar la sentencia, porque el juez puede razonar de
manera correcta en la logica formal, pero ser incorrecta la conclusion
(por ejemplo decir “todas las personas de este pueblo son mentirosas,
como el testigo pertenece a este pueblo, entonces ha faltado a la
verdad”); sin embargo, podria ocurrir que el testigo esté diciendo la
verdad realmente, por lo que si bien se han respetados los principios
logicos, conforme al silogismo, la sentencia yerra, porque no puede
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ese silogismo ser verdadero en si mismo.

Couture define las maximas de experiencia como “normas de valor
general, independientes del caso especifico, pero como se extraen de
la observacion de lo que generalmente ocurre en NnUMErosos casos,
son susceptibles de aplicacion en todos los otros casos de la misma
especie” ®. En consecuencia, si se infringieren tales reglas, se produci-

ran errores en el razonamiento que llevarian a una sentencia injusta.

En este link se puede encontrar ideas sobre razonamiento judicial
del profesor Atienza:

Sobre el razonamiento judicial: Manuel Atienza

68 COUTURE (1956), p. 270.
69  COUTURE (1956), p. 272.
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2.3.6.4 Requisitos de la fundamentacién

Couture expreso6 que los fundamentos son el “conjunto de motivos,
razones o argumentos de hecho y especialmente de derecho en que
se apoya una decision judicial”. La fundamentacion debe explicitarse
y, como ejemplos de falta de fundamentacion, caben mencionarse’":

2. Motivacion por remision: el organo revisor hace “suyas las razones

expuestas en la resolucion recurrida”.

b. Motivaciones abstractas o dogmaticas: se hace referencia a con-
ceptos juridicos indeterminados como “interés superior”, sin
dotarlos de contenido.

c. Motivacion incompleta: el o la juez no se pronuncia sobre todo
lo pedido.

d. Motivacion sin fundamento juridico: fundamentar no consiste
en citar normas, sino en justificar su aplicacion, la calificacion

juridica de los hechos y la interpretacion del derecho.

e. Claridad de la fundamentacion: esta debe ser comprensible para
el destinatario.

Materiales docentes Academia Judicial

70  COUTURE (1956), p. 280
71 CASTILLO et al. (2006), pp. 450-464.
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El conflicto es una “situacion social, familiar, de pareja o personal que
sitia a las personas en contradiccion y pugna por distintos intereses

y motivos”’2.

Para la resolucion del conflicto pueden haber formas adversariales

(por ejemplo, el proceso judicial) y métodos no adversariales (gené-
ricamente, solucion alternativa de conflictos).”

Las caracteristicas de las soluciones alternativas es que son voluntarias,
implican la participacion de un tercero, son autocompositivas, partici-

pativas, confidenciales, informales, flexibles y con énfasis en el futuro.”

Se mencionan como ventajas y desventajas de este tipo de soluciones,
las siguientes”:

Ventajas Desventajas

Rdpidas y econémicas Acuerdos no equitativos

Transparencia Acuerdos poco justos

Participacion directa de las partes Falta de retroalimentacién con el sistema judicial
Facilita el didlogo Las partes pueden considerar que sélo son espacios

Materiales docentes Academia Judicial

terapéuticos, o delegar en el mediador la decisién

Soluciones mds adecuadas al conflicto Inadecuada preparaciéon de algunos mediadores y falta
de supervisién técnica

Flexibilidad

Restituye la comunicacion y restablece la relaciéon
entre las partes

Permite intervenir otros problemas de la familia

El juez conoce en etapa de admisibilidad los avenimientos y tran-
sacciones celebrados directamente por las partes y los aprueba, si
no son contrarios a derecho.

En el contexto del proceso, se pueden dar cuatro formas de solucio-

nes alternativas: transaccion, avenimiento, conciliacion y mediacion.

72 BONILLA et al. (1998).

73  Corporacion de Asistencia Judicial RM (2003), pp. 25-26.
74 Corporacion de Asistencia Judicial RM (2003), p. 27.

75  Corporacion de Asistencia Judicial RM (2003), pp. 27-29.
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La transaccion esta regulada en los articulos 2446 y siguientes del
CC, que la define como “un contrato en que las partes terminan ex-
trajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”.

Respecto de familia, el Codigo dispone que:

2. No se puede transigir sobre el estado civil de las personas (arti-
culo 2450 CC).

b. La transaccion sobre alimentos futuros de las personas a quienes
se deban por ley, no valdra sin aprobacion judicial; ni podra el juez
aprobarla, si en ella se contraviene a lo dispuesto en los articulos
334y 335 (articulo 2451 CC).

Por ultimo, es necesario tener presente que el articulo 2460 CC
senala que la transaccion produce el efecto de cosa juzgada en ulti-
ma instancia, pero podra impetrarse la declaracion de nulidad o la
rescision, en conformidad a la ley.

El avenimiento, como explica Corral, “es también una forma de poner

término a un juicio que ya se ha iniciado y se encuentra pendiente por

Materiales docentes Academia Judicial

un acuerdo de las partes. Se distingue de la conciliacion en que no se

hace ante el juez ni este tiene en €l el papel de amigable componedor™.

3 ° 1 Conciliacion

La conciliacion es “la actividad desplegada ante un tercero por las
partes de un conflicto de intereses, dirigida a lograr una composicion
justa del mismo”. Esta regulada en el Titulo II del Libro I del CPC,
que ofrece algunas reglas sobre como proceder:

a. Solo son conciliables aquellas materias respecto de las cuales
procede transaccion.

76  CORRAL (2013), s/p.
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b. El o la juez puede, en cualquier estado de la causa y una vez
evacuado el tramite de contestacion de la demanda, efectuar el
llamado a conciliacion. Obrara como amigable componedor y tratara
de obtener un avenimiento total o parcial en el litigio.

c. Las opiniones que emita no lo(a) inhabilitan para seguir cono-
ciendo de la causa.

d. Alos comparendos de conciliacion deberan concurrir las partes
por si o por apoderado.

e. Eljuez podra exigir la comparecencia personal de las partes, sin
perjuicio de la asistencia de sus abogados.

. En los procesos en que hubiere pluralidad de partes, la audiencia
se llevara a efecto aunque no asistan todas. La conciliacion operara
entre aquellas que la acuerden y continuara el juicio con las que
no hubieren concurrido o no hubieren aceptado la conciliacion.

Si los interesados lo piden, la audiencia se suspendera hasta por

aQ

media hora para deliberar.

h. Si el tribunal lo estima necesario postergara la audiencia para

Materiales docentes Academia Judicial

dentro de tercero dia, salvo que las partes acuerden un plazo
mayor, y se dejara de ello constancia. A la nueva audiencia, estas

concurriran sin nueva notificacion.

1. Elolajuez, de oficio, ordenara agregar aquellos antecedentes y
medios probatorios que estime pertinentes.

j. De la conciliacion total o parcial se levantara acta, que consignara
solo las especificaciones del arreglo.

k. El acta se estimara como sentencia ejecutoriada para todos los
efectos legales.
La Ley N° 19.968 o LTF, a su turno, solo contiene tres menciones

a la conciliacion:

1. Articulo 5 letra ¢), en virtud del cual el consejero técnico debe, a
requerimiento del juez, aconsejar la conciliacion entre las partes

y sugerir los términos en que esta ultima pudiere llevarse a cabo.
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2. Articulo 10, que establece que la conciliacion que pudiere pro-
ducirse en las audiencias orales debera consignarse en extracto,
manteniendo fielmente los términos del acuerdo que contengan.

3. Articulo 61 N° 5, segtn el cual el tribunal, en la audiencia pre-
paratoria, procedera a promover la conciliacion total o parcial,
conforme a las bases que proponga a las partes.

Como dice Gonzalez, “la facultad que tiene el conciliador de sugerir
opciones para la solucion del conflicto que se intenta resolver, es
lo que diferencia al mecanismo de la conciliacion del proceso de
mediacion, dado que el mediador acerca a las partes del conflicto,
promoviendo el dialogo entre ellas y procurando que sean las partes,
como protagonistas del proceso, quienes propongan y encuentren una
solucion conforme a sus intereses y necesidades sin que el mediador

plantee sugerencias de solucion””’.

A suvez, el articulo 67 de la LMC establece una conciliacion especial para
indagar si se puede restablecer o no la vida en comun de los conyuges,
previo al divorcio. “El conciliador debe proceder conforme a los princi-
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pios de equidad, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad, simetria
de poder, buena fe, veracidad, celeridad, economia y voluntariedad””®.

Materias conciliables y no conciliables
Regla general: en materia de familia son conciliables todas las materias.

Excepcidn: no son conciliables aquellos asuntos que no puedan ser renuncia-
dos, transados o desistidos.

Ejemplos de materias no conciliables: el estado civil (divorcio, nulidad, acciones
de filiacién [art. 315 del CC], adopciodn); separacion total de bienes; gravar o
enajenar inmuebles de menores de edad; designacion de guardador; privacion,
suspensién y rehabilitacion de la patria potestad.

77 GONZALEZ (2019), p. 20.
78  GONZALEZ (2019), p. 20.
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Titulo V, LTF.

3.2
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Mediacion’™

Segun el articulo 103 LTF, la mediacion es un “sistema alternativo
de resolucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder
decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas
una solucion al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos”.

En este link se explica y demuestra el proceso:

Mediacion familiar. Ministerio de Justicia vy DDHH.

3.2.1 Principios rectores
El articulo 105 de la LTF senala los principios que rigen la mediacion:

Igualdad: El mediador debe verificar que los participantes se
encuentren en igualdad de condiciones para adoptar acuerdos.
De lo contrario, propondra o adoptara las medidas necesarias para
que se obtenga ese equilibrio. De no ser ello posible, declarara

terminada la mediacion.

Voluntariedad: Los participantes podran retirarse de la media-
cion en cualquier momento. Si alguno de los participantes, en
cualquier momento, manifiesta su intencion de no seguir adelante
con la mediacion, esta se tendra por terminada.

Confidencialidad: El mediador debera guardar reserva de todo
lo escuchado o visto durante el proceso de mediacion y estara
amparado por el secreto profesional. La violacion de dicha re-
serva sera sancionada con la pena prevista en el articulo 247 del
Cdodigo Penal. Nada de lo dicho por cualquiera de los participan-
tes durante el desarrollo de la mediacion podra invocarse en el
subsiguiente procedimiento judicial, en caso de haberlo. Pero el
mediador esta exento del deber de confidencialidad cuando tome


https://www.youtube.com/watch?v=E_Q3h5UNeE4
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conocimiento de la existencia de situaciones de maltrato o abuso
en contra de NNA o discapacitados. En todo caso, debera dar a
conocer previamente a las partes el sentido de esta exencion.

Imparcialidad: Los mediadores seran imparciales en relacion
con los participantes, debiendo abstenerse de promover actua-
ciones que comprometan dicha condicion. Si tal imparcialidad
se viere afectada por cualquier causa, deberan rechazar el caso,
justificandose ante el juzgado que corresponda. Los involucrados
podran también solicitar al juzgado la designacion de un nuevo
mediador, justificando que la imparcialidad del designado se

encuentra comprometida.

Interés superior del NNA: El mediador velara siempre para que
se tome en consideracion el interés superior del NNA, pudiendo
citarlo solo si su presencia es estrictamente indispensable para
el desarrollo de la mediacion.

Opiniones de terceros: El mediador velara para que se conside-
ren las opiniones de los terceros que no hubieren sido citados a
la audiencia, a quienes también podra citar.

3.2.2 Materias de mediacidn previa y obligatoria.

El caso especial de la violencia intrafamiliar.

Materias de mediacién prohibida.

El articulo 106 LTF establece las materias de mediacion previa,

obligatoria y prohibida:

Mediacion Mediacién Mediacion
previa voluntaria prohibida
Alimentos Toda otra materia no excluida Estado civil

Cuidado personal

Relacion directa y regular

Declaracion de interdiccion

Causas sobre maltrato de NNA

Procedimientos de adopcion
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AGUIRREZABAL (2013), p. 296.
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La mediacion previa es aquella en que “se ordena la derivacion obli-
gatoria y previa a la interposicion de la demanda, de todos aquellos
asuntos relativos al derecho de alimentos, cuidado de los hijos y

relacion directa y regular”™,

El'Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la constituciona-
lidad de la mediacion previa unicamente en causa rol N© 2042-2011%,
indicando que “no puede sostenerse validamente que la requirente
haya visto obstaculizada la igualdad en el libre ejercicio de sus dere-
chos(...) la requirente no queda impedida de acceder a los tribunales
ordinarios para obtener la satisfaccion de su pretension”.

Si en el acta de mediacion consta que el proceso de mediacion previa
resulto frustrado, el o la juez, en etapa de admisibilidad, dispondra
la continuacion del procedimiento judicial, cuando corresponda.

En todo caso, al interponer la demanda se debera acompanar cer-
tificado que acredite que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 106 LT'F, quedando exentos de este deber si las partes 1le-

garon a un acuerdo privado sobre las materias de mediacion previa.

La mediacion voluntaria es aquella en que las partes, libremente y
sin la sugerencia de un juez ni la imposicion de la ley, acuden a un(a)
mediador(a) para intentar poner término a un conflicto familiar me-
diante un proceso de mediacion, por ejemplo, para regular aspectos
educativos en la crianza de los hijos e hijas, asuntos relacionados
con la patria potestad (no la patria potestad misma), autorizacion
para salir del pais, compensacion economica, declaracion de bien(es)
familiar(es), etcétera.

Respecto de la violencia intrafamiliar, la mediacion solo procede
en la hipotesis del inciso final del articulo 106 de la LTFE, esto es,
en relacion a la suspension condicional de la sentencia del articulo
96 de la LTF, cuando el denunciado o demandado reconoce ante
el tribunal los hechos sobre los que versa la demanda o denuncia y

Tribunal Constitucional, rol N° 2042-2011, de 10 de julio de 2012.



Curso habilitante 3. Sistemas alternativos de 124
Juez(a) de familia resolucion de conflictos —_—

existen antecedentes que permiten presumir, fundadamente, que no
ejecutara actos similares en lo sucesivo. El o la juez, con acuerdo de
las partes, puede someter el asunto a mediacion para:

a. Que las partes establezcan y acepten obligaciones especificas y
determinadas respecto de sus relaciones de familia.

b. Que las partes establezcan y acepten obligaciones especificas y
determinadas de caracter reparatorio a satisfaccion de la victima.

En todo caso, el o la juez debe actuar asesorado por uno o mas
miembros del consejo técnico, asegurandose que las partes estén
en capacidad para negociar libremente y en un plano de igualdad.

Por altimo, la mediacion se prohibe en aquellas materias relativas
al estado civil (incluida la adopcion) y las que se refieren al maltrato,
por su importancia para la sociedad.

3.2.3 Procedimiento de derivacion
Cuando se trate de materias de mediacion previa, las partes de comiin
acuerdo eligen de entre los mediadores contratados, y lo comunicaran

Materiales docentes Academia Judicial

al tribunal mediante una presentacion que contenga la individuali-
zacion de los involucrados y las materias incluidas.

A falta de acuerdo, o si las partes manifiestan su decision de dejar
entregada la designacion al juez, este procedera a nombrar al media-
dor mediante un procedimiento objetivo y general, que garantice una
distribucion equitativa entre los contratados para prestar servicios en
ese territorio jurisdiccional y un adecuado acceso a los solicitantes.

Ademas, el requirente puede recurrir, a su costa, a un mediador
inscrito en el registro.

Estas actuaciones se pueden realizar ante cualquier tribunal de familia
sin patrocinio de abogado.

Si se trata de materias de mediacion voluntaria, el juez ordenara que,

al presentarse la demanda, se informe al actor sobre esta alternativa,
quien podra aceptarla o rechazarla.

¢ indice de contenidos
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También puede hacerse hasta el quinto dia anterior a la audiencia
del juicio, pudiendo designar al mediador de comun acuerdo o, a
falta de este, escoge el juez.

La designacion efectuada por el tribunal no sera susceptible de
recurso alguno, pero se pueden hacer valer causales de recusacion,
pudiendo revocarse la designacion.

Todas estas cuestiones seran tramitadas en audiencia especial citada
al efecto por el tribunal competente.

Una vez realizadas dichas actuaciones, se comunicara al mediador
por la via mas expedita posible su designacion, la individualizacion
de las partes y las materias sobre las que versa el conflicto.

3.2.4 Desarrollo de la mediacion
El mediador designado fijara una sesion inicial de mediacion, a la
que citara, conjunta o separadamente, a los adultos involucrados en
el conflicto, quienes deberan concurrir personalmente, sin perjuicio
de la comparecencia de sus abogados.

Materiales docentes Academia Judicial

En la primera sesion se informara la naturaleza y objetivos de la
mediacion, los principios que la informan y el valor juridico de los
acuerdos a que puedan llegar.

El proceso no podra durar mas de sesenta dias, contados desde la
comunicacion de la designacion por el tribunal de familia respectivo.
Las partes, de comun acuerdo, pueden prorrogarla hasta por sesenta
dias mas.

Se pueden celebrar todas las sesiones que el mediador y las partes es-

timen necesarias, en las fechas que de comun acuerdo se determinen.

3.2.5 Formas de término de la mediacion. Efectos.

Si se llega a acuerdo, se levanta un acta firmada por las partes y el
mediador, quedando una copia en poder de cada una de las partes.
El acta sera remitida al tribunal para su aprobacion en todo aquello

¢ indice de contenidos
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que no fuere contrario a derecho. El o la juez puede subsanar los
defectos formales que tenga, respetando la voluntad de las partes.
Con su aprobacion, tendra valor de sentencia ejecutoriada.

Si la mediacion se frustra, se deja constancia del término de ella
en un acta que, en lo posible, sera firmada por los participantes y
se entrega copia a quien lo solicite. También se remite al tribunal
correspondiente, cesando la suspension del procedimiento o, en su
caso, quedando el demandante habilitado para iniciarlo.

I.a mediacion se frustra:

a. Sialguno de los participantes, citado dos veces, no concurriere
a la sesion inicial, ni justificare causa;

b. Sialguno de los participantes, habiendo concurrido a las sesio-
nes, manifiesta su voluntad de no perseverar en la mediacion,y

c. En general, en cualquier momento en que el mediador adquiera
la conviccion de que no se alcanzara acuerdo.

Materiales docentes Academia Judicial

3.2.6 Actas de mediacion

Como se dijo, si se llega a acuerdo se debe levantar acta, la que debera
cumplir ciertos requisitos particulares, dependiendo de la materia
de que se trata:

a. Alimentos (articulos 11 LPA, 334, 335 y 2451 CC)

1. Fecha de pago de la pension.

[\)

Lugar de pago de la pension.

3. El monto acordado no inferior al 40% o 30% IMMR (articulo
3 de la LPA).

4. No se venda, ceda, renuncie o transmita por causa de muerte
el derecho a pedirlos.

wun

No se compense lo que el alimentante debe al representante
del alimentario (madre).
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Curso habilitante
Juez(a) de familia

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

3. Sistemas alternativos de 127

resoluciéon de conflictos

b. Acuerdo de relacion directa y regular (articulos 229 CCy 9 de

la CDN)

1. Regla general: las visitas proceden siempre con el padre.

2. Se establecen con la frecuencia y libertad que acuerden las
partes.

3. No proceden si manifiestamente perjudican el bienestar del
hijo (requiere resolucion fundada).

4. No proceden ni con padre ni con madre si es contrario al

interés superior del NNA.

c. Acuerdo en divorcio (articulos 106 LTF, 21,55 y 67 LMC)

1.

2.

No procede sobre el estado civil mismo (divorcio o nulidad).

Las causas de alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una accion
de divorcio, deben someterse obligatoriamente a mediacion.

Pueden someterse a mediacion las otras materias del articulo
67 de la LMC: alimentos mayores, patria potestad, liquidacion

de los bienes y compensacion economica.

Los acuerdos deben respetar los derechos conferidos por las
leyes que tengan el caricter de irrenunciables.

Eljuez debe verificar que el acuerdo sea “suficiente”y lo es si:
—  resguarda el interés superior de los hijos

—  procura aminorar el menoscabo econémico que pudo

causar la ruptura, y

—  establece relaciones equitativas hacia el futuro entre
los conyuges cuyo divorcio se solicita.

Tanto el acta como sus modificaciones deben contar con la voluntad

y firma de ambas partes. En causa rol N° 12.559-2011 de la Corte
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Suprema® se relata un caso en que se modifico el monto de una
pension de alimentos sin la concurrencia de la representante del
alimentario, acogiéndose el recurso de proteccion interpuesto por
vulnerar su derecho a la propiedad.

Materiales docentes Academia Judicial

82  CSrol N°12.559-2011, de 9 de abril de 2012.
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Son juzgados de composicion multiple, unipersonales en su funcio-

namiento. Nunca actiian como colegiados, sino que cada uno de los

jueces detenta la plenitud jurisdiccional en forma independiente.

Estan compuestos por un numero variable de jueces, que se de-

terminé de acuerdo a la carga de trabajo que se estimo para cada

jurisdiccion. En el siguiente cuadro se observa la estructura de un

tribunal de tamano mayor:

Juez Juez
Presidente
Consejero
Técnico
Administrador

Jefe U.r'\ldad Jefe Unidad Jefe Unidad Jefe Unidad
Atencion de de Sala Causas y de Servicios

Publico Cumplimiento

Administrativo
Jefe Atencién
de Publico

Administrativo
Jefe de Sala

_| Administrativo

Jefe de Causas

Administrativo
Jefe de
Servicios

Administrativo
Atencion de
Publico

Administrativo
de Acta

| | Administrativo

de Causas

| | Administrativo

Contable

Notificador

Poder Judicial (s/a), p. 6.

| | Administrativo

Liquidador

| | Administrativo

Informatico

Administrativo
de Cumpli-
miento

Ayudante de
Servicios

83
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Jueces

Se regulan por la Ley N° 19.968 (LTF) y, en lo no resuelto por esta,
quedan sujetos a las disposiciones del COT'y leyes complementarias.

Se aplican, en cuanto resulten compatibles, las normas del COT
para los juzgados de garantia y tribunales orales en lo penal sobre:

—  Comité de jueces,
—  Juez(a) presidente
—  Administradores de tribunales

—  Organizacion administrativa.

A la subrogacion de los jueces, se aplican las normas de los juzgados
de garantia.

Ademas, hay que tener presente lo senalado por la Corte Suprema
en el Acta 71-2016, que revoco las actas 91-2007 y 98-2009, entre
otras, y que establecian el marco administrativo anterior. El Tribunal
Constitucional, en causa rol N° 2961-16% aclar6 que las actas tienen
naturaleza juridica de auto acordado.

Comité de
jueces®®

El nivel superior de decision esta a cargo de un comité de jueces,
integrado por un niimero variable de 3 a 5 jueces y presidido por el
o la juez presidente, a quien se le asignan funciones especificas de

decision y coordinacion.

Tribunal Constitucional, rol N° 2961-16, de 18 de abril de 2017.

Articulo 23 COT.


http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/descargar_sentencia.php?id=3424
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El comité tiene funciones electivas, disciplinarias, decisorias y finan-
cieras. No tiene facultades jurisdiccionales. Es funcion del comité
aprobar anualmente el procedimiento objetivo y general de distri-
bucion de causas entre los jueces y de las salas.

A la Corte de Apelaciones corresponde, cuando en su jurisdiccion
exista mas de un juzgado de familia, determinar anualmente las nor-

mas que regiran para la distribucion de las causas entre los juzgados.

El Acta 71-2016 no contiene normas sobre el comité de jueces y
parece restarle importancia a su funcion, dado que en su articulo 9
senala: “El juez presidente o administrador, segiin corresponda, son
los 6rganos responsables de la gestion y del resultado operativo del
tribunal, debiendo dar estricto cumplimiento a las obligaciones es-
tablecidas en virtud del principio de responsabilidad, especialmente
en la confeccion y aprobacion oportuna del Plan Anual de Trabajo”.

4 3 Juez o jueza
° presidente®

Materiales docentes Academia Judicial

Le correspondera velar por el adecuado funcionamiento del tribunal
con los siguientes deberes y atribuciones:

a. Presidir el comité de jueces.

b. Relacionarse con la CAPJ en todas las materias relativas a la
competencia de esta.

c. Proponer al comité de jueces el procedimiento objetivo y general
a que se refieren los articulos 15y 17 del COT.

d. Elaborar anualmente la cuenta de la gestion jurisdiccional del
juzgado.

e. Aprobar los criterios de gestion administrativa que le proponga
el administrador del tribunal y supervisar su ejecucion.

86  Articulo 24 COT.
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f. Aprobar la distribucion del personal que le presente el adminis-
trador del tribunal.

Calificar al personal, teniendo a la vista la evaluacion que le pre-

uQ

sente el administrador del tribunal.

h. Presentar al comité de jueces una terna para la designacion del
administrador del tribunal.

1. Proponer la remocion del administrador del tribunal al comité
de jueces.

En los juzgados de un sdlo juez, tendra las atribuciones de juez o
jueza presidente, con excepcion de las contempladas en las letras a)
y ¢) Las atribuciones de las letras h) e 1) las ejercera el o la juez ante
el presidente de la Corte de Apelaciones respectiva.

En los juzgados conformados por dos jueces, las atribuciones del
juez o jueza presidente, con las mismas excepciones senaladas en el
inciso anterior, se radicaran anualmente en uno de ellos, empezando

por el mas antiguo.
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Segun el Acta 71-2016, las funciones del juez o jueza presidente son:

1. Aprobar el Plan Anual de Trabajo que le presente el administrador
en los plazos fijados en este auto acordado.

2. Revisar y evaluar con la periodicidad definida en el Plan el resul-
tado operativo y de gestion del tribunal.

3. Resolver con prontitud las propuestas del administrador para
subsanar las deficiencias que se observen.

4. Citar al comité de jueces en aquellas ocasiones en que sea necesa-
rio que resolver cuestiones propias de la competencia del comité.

5. Responder del cumplimiento de las metas de gestion anual, en
conjunto con el administrador del tribunal.

0. Presentar oportunamente al comité de jueces la propuesta del
procedimiento objetivo y general de distribucion de causas.

< indice de contenidos
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L.4

Articulo 6 LTF.
Articulo 81 Acta 71-2016.
Articulo 7 LTF.

de los Tribunales de Familia _—

~

Resolver conflictos entre los jueces sobre la aplicacion del
procedimiento objetivo y general de distribucion de causas y la
aplicacion del Plan Anual de Trabajo.

8. Desempenar las demas funciones legales y administrativas que
le correspondan.

El o la juez presidente podra proponer al comité de jueces, a través
del procedimiento objetivo y general de distribucion de causas, una
disminucion de su carga de trabajo jurisdiccional, en la medida ne-
cesaria para ejercer adecuadamente sus labores y sin que ello altere

el funcionamiento normal del tribunal.

El o la juez presidente del comité de jueces sera elegido de entre
sus miembros por un periodo de dos anos, pudiendo ser reelegido
por un nuevo periodo.

El o 1a juez presidente de los juzgados con competencia comin con
dos jueces desempenara la presidencia por un ano, comenzando por
el mas antiguo de la categoria.

Consejo
técnico®

Los consejeros técnicos son auxiliares de la administracion de justi-
cia cuya funcion es asesorar individual o colectivamente a los jueces
de familia conforme al articulo 457 del COT, con las atribuciones
senaladas en el articulo 5 de la LTF y en el Acta 93-2005%.

4.4.1 Composicion

En cada juzgado de familia habra un consejo técnico interdisciplinario
integrado por profesionales especializados en asuntos de familia e
infancia. El consejo técnico se compone de profesionales que deben®:
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a. Poseer titulo profesional de una carrera que tenga al menos 8
semestres de duracion, otorgado por alguna universidad o insti-
tuto profesional del Estado o reconocido por este.

b. Acreditar experiencia profesional idonea y formacion especializada,
en materias de familia o de infancia, de a lo menos dos semestres
de duracion, impartida por alguna universidad o instituto de
reconocido prestigio que desarrollen docencia, capacitacion o

investigacion en dichas materias.

4.4.2 Roles

Segun la LTF, su funcion primordial es asesorar individual o colectiva-
mente a los jueces en el andlisis y mejor comprension de los asuntos
sometidos a su conocimiento, en el ambito de su especialidad. En
particular, tendran las siguientes atribuciones:

a. Asistir a las audiencias de juicio a que sean citados con el fin de
emitir las opiniones técnicas que les sean solicitadas (articulo 63
N° 4, 64 —ordinario—y 73 —proteccional—);

b. Asesorar al juez para la adecuada comparecencia y declaracion
del NNA;

Materiales docentes Academia Judicial

c. Evaluar, a requerimiento del o de la juez, la pertinencia de derivar
a mediacion o aconsejar conciliacion entre las partes, y sugerir

los términos en que esta tltima pudiere llevarse a cabo;

d. Asesorar al juez, a su requerimiento, en la evaluacion del riesgo
a que se refiere el articulo 7 de la LVIE) y

e. Asesorar al juez en todas las materias relacionadas con su espe-
cialidad.

El articulo 4 letra b) del Acta 93-2005 de la Corte Suprema estable-
ci6 que la audiencia preparatoria sobre la aplicacion de medidas de
proteccion debe contar siempre con la asistencia de un miembro del
consejo técnico. El Acta 71-2016 detall6 en qué casos debe actuar
y como:

1. Practicar personalmente la primera atencion, en el caso de de-
mandas orales por violencia intrafamiliar o medidas de proteccion,
por requerirse asesoria psicosocial especializada y para evitar la

¢ indice de contenidos
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victimizacion secundaria, debiendo dejar constancia de ella. El
administrador, en conjunto con el comité, debe establecer un
sistema de turnos que garantice su cumplimiento y la adecuada
carga de trabajo.

2. Asistencia a salas o a audiencias especificas conforme a la tipologia
definida por el comité de jueces. Este ultimo debera determinar
las audiencias a las que:

— necesariamente deberan asistir
— eventualmente deban hacerlo

—  no asistiran, salvo que el o la juez expresa, oportuna y
particularmente solicite su presencia, dejando constancia
de ello.

Igualmente, el comité debera establecer plazos y formas para el
cumplimiento de las resoluciones de despacho en las que se decrete

su intervencion.

3. Realizar revision anticipada de la agenda. Esta revision:

—  se realizara en los plazos que determine el Plan Anual
de Trabajo

—  se llevara en planillas electronicas disponibles para todos
los miembros del consejo técnico, que se hara extensivo a
jueces y funcionarios, para que cualquiera sea el consejero
que asista al juez o la jueza en la audiencia tenga conoci-
miento sobre el estado de la causa.

—  se debe realizar respecto de las causas de violencia intra-
tamiliar, adopcion, proteccion, infraccion y cumplimiento
de causas de proteccion

—  contemplara las entrevistas con los intervinientes

— incluira la mantencion actualizada del catastro de NNA
ingresados en centros residenciales

— asi también la mantencion del catastro de la red social de
apoyo actualizado
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— vy el registro de visitas efectuadas por el juez segtn el
articulo 78 de la LTF

El consejero debe firmar sus actuaciones mediante firma electronica™.
La participacion de los consejeros técnicos en las audiencias debe
ser oral y publica y su opinion deberd quedar registrada en el audio
correspondiente. Las actuaciones fuera de audiencia deben reducirse
a un informe o certificacion. Las evaluaciones, informes y opiniones

deben hacerse con rigor metodologico, cientifico y técnico.

4.4.2.1 Actuaciones con asistencia obligatoria y optativa
Existen actuaciones en que el consejero debe asistir necesariamente
y otras en que el o la juez decide si asistira o no.

Asistencia obligatoria

—  Articulo 76 LTF: en el cumplimiento de la obligacion de
informar sobre la ejecucion de las medidas, el o 1a juez se ase-
sorara por uno o mas consejeros técnicos en su ponderacion.

—  Articulo 96 LTF: en la suspension condicional de la dictacion
de la sentencia, el o la juez podra suspender condicionalmente
la dictacion de la sentencia, siempre y cuando se cumplan
ciertas condiciones, pudiendo derivar a mediacion. Para todos
estos efectos, el o 1a juez debera ser asesorado por uno o mas
miembros del consejo técnico, asegurandose que “las partes
estén en capacidad para negociar libremente y en un plano
de igualdad”.

— Articulo 100 LTF: respecto del término del proceso por violen-
cia intrafamiliar, si el proceso se hubiere iniciado por demanda
o denuncia de un tercero, €l o la juez de familia, durante la
audiencia preparatoria y previo informe del consejo técnico,
podra poner término al proceso a requerimiento de la victima
si su voluntad fuere manifestada en forma libre y espontanea.

—  Articulo 5 letra b) de la L'TF: asesorar al juez(a) para la ade-
cuada comparecencia y declaracion del NNA.

Articulo sexto transitorio Acta 71-2016.
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—  Articulo 4 letra b) del Acta 93-2005: la audiencia preparatoria
sobre la aplicacion de medidas de proteccion (...) debera
contar siempre con la asistencia de un miembro del consejo
técnico.

Asistencia opcional
—  Articulo 63 LTF: a las audiencias preparatorias
—  Articulo 64 LTF: opinar sobre la prueba rendida

—  Articulo 73 LTF: asesorar al juez sobre las objeciones a la
prueba pericial en juicio proteccional

—  Articulo 5 LTF): asistir a las audiencias de juicio a que sean
citados con el objetivo de emitir las opiniones técnicas que
le sean solicitadas

—  Articulo 5 LTF: evaluar la pertinencia de derivar a mediacion
o0 aconsejar conciliacion entre las partes, y sugerir los términos
en que esta ultima pudiere llevarse a cabo

—  Articulo 5 LTF: asesorar al juez en la evaluacion del riesgo a
que se refiere el articulo 7 de la LVIF

—  Articulo 5 L'TF: asesorar al juez en todas las materias relacio-
nadas con su especialidad.

4.4.3 Interaccién con el tribunal

Los profesionales del consejo técnico dependeran administrativamen-
te del administrador del tribunal, quien debera establecer respecto
de ellos procedimientos de trabajo, distribucion y asignaciones de
carga u otros aspectos necesarios para el buen servicio y normal
funcionamiento del tribunal.”!

En los juzgados con tres o mas consejeros técnicos, uno de ellos
ejercera funciones de coordinacion del trabajo de estos para el cum-
plimiento de sus tareas.
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Su forma de eleccion y el plazo de duracion de esta funcion estara
contenida en el Plan Anual de Trabajo.

Para la elaboracion del Plan Anual de Trabajo y en lo que respecta a
sus funciones, el consejo técnico serd oido a través de su coordinador.”

4 ° 5 Administrador’

Es un funcionario auxiliar de la administracion de justicia, encargado
de organizar y controlar la gestion administrativa de los juzgados de
familia.

En cada tribunal de familia existe un administrador y para optar al
cargo se requiere poseer un titulo profesional relacionado con las
areas de administracion y gestion, en una carrera de ocho semestres
de duracion a lo menos, y otorgado por una universidad o por un
instituto profesional. En comuna se puede admitir persona con una

Materiales docentes Academia Judicial

carrera de menor duracion.

La remocion del administrador del tribunal podra ser solicitada por
el o la juez presidente y sera resuelta por el comité de jueces. Esta
decision es apelable ante el presidente de la Corte de Apelaciones
respectiva, dentro de los dos dias siguientes.

El administrador ejerce las siguientes funciones:

—  dirigir las labores administrativas propias del funcionamiento
del tribunal, bajo la supervision del o la juez presidente del

comité.

—  proponer la designacion de los empleados del tribunal al
comité de jueces.

—  proponer al juez presidente la distribucion del personal.

92 Articulo 82 Acta 71-2016.
93  Articulo 389 A-G COT.
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—  evaluar al personal a su cargo.

—  distribuir las causas a los jueces conforme al procedimiento
objetivo y general.

—  remover al personal de empleados.

—  llevar la contabilidad y administrar la cuenta corriente del
tribunal.

—  dar cuenta acerca de la gestion administrativa del tribunal al
juez presidente.

—  elaborar el presupuesto anual, que debera ser presentado
al juez presidente a mas tardar en el mes de mayo del ano
anterior al ejercicio correspondiente.

— adquirir y abastecer de material de trabajo al tribunal, de
acuerdo al presupuesto respectivo.

—  ejercer las demas funciones que le sean asignadas por el comité
de jueces o el juez presidente, o que determinen las leyes.

El Acta 71-2016 anade:

—  elaborar un informe de gestion del funcionamiento del tri-
bunal, en el cual se presenten los indicadores aprobados en
el Plan Anual de Trabajo.

—  presentar al juez presidente la propuesta del Plan Anual de
Trabajo a mas tardar el 15 de noviembre de cada ano para su
analisis, consulta, evaluacion y posterior aprobacion.

—  fiscalizar el funcionamiento de las unidades operativas del
tribunal, ejerciendo las acciones correctivas necesarias para
el cumplimiento del Plan Anual de Trabajo y de las instruc-

clones existentes.

— adoptar las medidas necesarias para detectar y evitar la reite-
racion de errores en la tramitacion.

—  notificar las decisiones administrativas a los funcionarios del
tribunal, explicando las normas de gestion que sean adoptadas
por el juez presidente y el propio administrador.
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—  coordinarse adecuada y oportunamente con la corporacion
zonal respectiva de la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial.

Para la elaboracion del informe de gestion, la Corporacion Adminis-
trativa del Poder Judicial proporcionara los datos necesarios u otorgara
los privilegios para su obtencion desde el sistema informatico. El
administrador debera propender a la estandarizacion de procesos
de trabajo y a la polifuncionalidad en el desempeno funcionario. Se
deben establecer procedimientos internos tnicos, claros y uniformes
respecto de materias determinadas.

El administrador debe elaborar un manual de procedimientos ad-
ministrativos que contendra:

—  los instrumentos de gestion

— los procesos de trabajo

— ladistribucion de la carga funcionaria 'y

— las obligaciones administrativas especificas de jueces, jefes

Materiales docentes Academia Judicial

de unidad, funcionarios y consejeros técnicos, cuando co-
rresponda.
El administrador sera responsable de:

—  los procesos de revision y control periodicos de los resultados
de cada sala

— el horario de inicio de las audiencias
— lasupervision del uso correcto de las nomenclaturas
— el indice de término en audiencia preparatoria

—  laaplicacion de causales de suspension, no realizacion y re-
programacion de audiencias

— el uso de plantillas aprobadas
— el tiempo de duracion de las audiencias

— el adecuado registro del audio y

¢ indice de contenidos
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—  que las actas se encuentren debidamente ingresadas y firmadas
en el sistema.

La revision sera supervisada por el juez o la jueza presidente, quien
la pondra en conocimiento de los demas jueces del tribunal con la
periodicidad definida en el Plan Anual de Trabajo. El resumen de la
revision serd parte del informe de gestion que se remite al ministro
visitador, que puede ordenar la correccion de las anomalias o incon-

sistencias que advierta.

4.5.1 Unidades administrativas®™

El o la juez presidente, a proposicion del administrador, debe aprobar
la distribucion del personal y la asignacion de sus funciones, asegu-
rando el debido funcionamiento del tribunal.

El o la juez presidente, junto con el administrador, deberan fijar
la dotacion minima que ha de prestar servicios en cada una de las
unidades funcionales del tribunal, de manera de asegurar su normal
desempeno.
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La dotacion minima fijada vinculara al administrador para efectos de
la autorizacion de permisos y feriados, asi como para la reasignacion
en caso de insuficiencia en alguna unidad provocada por circunstan-
clas imprevistas.

Todos los puestos de trabajo deberan contar con un funcionario que
tenga los conocimientos suficientes para garantizar la continuidad
del servicio mediante la realizacion eficiente de las labores corres-
pondientes.

Sera responsabilidad del administrador incorporar en el Plan Anual
de Trabajo una programacion orientada a que cada funcionario esté

capacitado para desarrollar mas de una actividad o desenvolverse en
mas de un puesto de trabajo

94  Acta 71-2016.
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Los miembros del escalafon de empleados, asi como también los
jefes de unidad del respectivo tribunal, dependeran administrativa
y funcionalmente del administrador.

Los integrantes del consejo técnico dependeran funcionalmente
del juez presidente, segin corresponda, y administrativamente del
administrador.

4.5.2 Sala

Es la unidad encargada de la organizacion y asistencia a la realizacion
de las audiencias. Gestiona la agenda, prepara y organiza las audiencias
mismas y ejecuta las 6rdenes del juez que dependan del tribunal, por
ejemplo oficiar, notificar, certificar, etcétera.

4.5.3 Atencion de publico y mediacion
Es aquella destinada a:

—  otorgar una adecuada atencion, orientacion e informacion al
publico que concurra al juzgado, especialmente a NNA
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—  manejar la correspondencia del tribunal y

—  ¢jecutar las acciones de informacion y derivacion a mediacion.

4.5.4 Servicio

Sus funciones son:

— el soporte técnico de la red computacional

—  llevar la contabilidad

—  apoyar la actividad administrativa

—  la coordinacion y el abastecimiento de todas las necesidades
fisicas y materiales para la realizacion de las audiencias.

4.5.5 Administracion de causas

Esta unidad se ocupa de:

—  manejo de causas

—  registro de los procesos en el juzgado, incluidas las notifica-

clones

¢ indice de contenidos
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—  manejo de las fechas y salas para las audiencias
— archivo judicial basico
—  ingreso y numero de rol de las causas nuevas

— actualizacion diaria de 1a base de datos de causas del juzgado,
y de las estadisticas basicas.

4.5.5.1 Cumplimiento

Esta seccion desarrolla las gestiones para la ejecucion de las reso-
luciones judiciales, particularmente de aquellas que requieren de
cumplimiento sostenido en el tiempo.

No se contempl6 en el diseno original de los tribunales de familia,
que dejo de lado el cumplimiento de las resoluciones en general,
pero fue introducida por la Ley N°© 20.286 de 2008, reconociéndose
en el mensaje que los procedimientos de familia “se caracterizan por
requerir de un cumplimiento sostenido en el tiempo, que se agrega a
la estructura actual, conformada por cuatro unidades administrativas:

295

sala, atencion de publico, administracion de causas, y servicios””.
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95  BCN (2008), p. 5.
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Este procedimiento esta establecido en el Parrafo IV de la LTE, deno-
minado “Del procedimiento ordinario ante los juzgados de familia”y
es aplicable a todos los asuntos contenciosos que no tengan previsto
un procedimiento distinto en esta ley u otras leyes de familia. En
este ultimo caso, es de aplicacion supletoria de la norma especial.

5 1 Etapa de recepcion y control de
° admisibilidad de la demanda

Primeramente, se debe senalar que cualquier procedimiento de
familia puede iniciarse mediante la interposicion de una demanda,
denuncia o requerimiento. El juzgado no puede iniciar el conocimien-
to de algtn asunto civil de familia si no es mediante el ejercicio de
una accion, incluso en los casos en que el o 1a juez de familia puede
actuar de oficio, ya que se traducira a lo menos en una resolucion
que determinara la activacion de este procedimiento, como sucede
por ejemplo en el proceso de susceptibilidad de adopcion.
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5.1.1 Control de admisibilidad

El articulo 54-1 de la LTF establece el examen de admisibilidad
que debera efectuar uno(a) o mas jueces del tribunal, analizando si
la demanda, denuncia o requerimiento cumple con los requisitos

del articulo 57 de esta misma ley, que se remite al ya antes citado
articulo 254 del CPC.

Las metas de gestion y el sistema de calificaciones pueden llevar a
desarrollar una “prisa de gestion” que puede perjudicar los derechos
de los justiciables, razon por la cual se debe equilibrar la necesidad
de un plazo razonable con el ejercicio de derechos y garantias.

5.1.2 Facultades del juez en la etapa de recepcion

Iniciado el procedimiento por demanda oral o escrita, requerimiento

o denuncia, el tribunal en esta etapa tiene tres alternativas posibles:

¢ indice de contenidos
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a.  Estima inadmisible la demanda por ser manifiestamente impro-
cedente y asi lo declarara en una sentencia interlocutoria, que es
apelable, conforme a las reglas generales.

b. Estima que contiene errores o defectos por no cumplir con los
requisitos del articulo 57 de la LTE, entonces los manda a subsanar
dentro de cierto plazo, bajo sancion de que si no se hiciere en
ese plazo se la tendra por no presentada. Si se subsanan, le dara
curso y citara a audiencia preparatoria.

c. Sila demanda se estima admisible desde el inicio, dara curso
confiriendo traslado a la parte demandada y citard a audiencia
preparatoria.

Finalmente, aunque la demanda retna los requisitos de forma y
fondo, si el tribunal, conforme a las reglas aplicables, advierte su
incompetencia, debera asi declararlo sin necesidad de esperar a que
la parte contraria la alegue. Esto, sin perjuicio de que si el tribunal no
hubiere declarado su incompetencia desde el inicio, puede hacerlo
una vez alegada por la parte demandada.

Inadmisible
demanda,
requerimiento
o denuncia

— Resolucién interlocutoria que no le da curso/apelable

Adolece de
errores o
defectos/

plazo para
corregir

— Si corrige » da curso/traslado - cita audiencia preparatoria
— Si no corrige - se tiene por no presentada

Admisible
derechamente

— Da traslado

— Cita a audiencia preparatoria

En esta norma se puede encontrar lo que la doctrina denomina el
control formal de la demanda, que es similar a lo establecido en el
CPC, pero también se encuentra un control material o de fondo
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al referirse a la manifiesta falta de fundamentos, en el que se realiza
un control sobre el interés material invocado por el actor como
objeto de proteccion, asi como un control sobre la fundabilidad de
la pretension, esto es, sobre la idoneidad de los hechos contenidos
en la pretension para formar, en abstracto, un juicio de acogimiento
o prosperidad de la demanda.

Aqui el problema es mayor y dice relacion con el encuadre de los
hechos a la calificacion juridica que el actor pide en su demanda, asi
como con el principio zura novit curia (el o la juez conoce el derecho).

Finalmente, existe un control sobre la legitimacion activa y pasiva,
por ejemplo, la demanda de ofrecimiento de alimentos o la demanda
de visitas de quien tiene el cuidado personal de un NNA, todos los
problemas donde se demanda a unos, debiendo demandarse a otros,
hermanos, abuelos en materia de alimentos, por ejemplo.

5.1.3 Ambito de aplicacién del procedimiento ordinario
Se vera a continuacion que este procedimiento ordinario, conjun-
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tamente con los parrafos segundo y tercero del Titulo III, esto es
desde los articulos 17 a 54-2 de la L'TF, se aplican a todos los asuntos
que sean de conocimiento de los juzgados de familia. En particular,
el articulo 55 LTF refiere que se aplica supletoriamente a todos los
asuntos Contenciosos que no tengan previsto un procedimiento

distinto en esta ley u otras leyes de familia.

De esta manera, por ejemplo, en todo lo relativo a las reglas sobre los
medios de prueba, las notificaciones, los recursos, las audiencias, si
no estuvieren modificadas por el procedimiento especial, se aplicaran
las reglas del procedimiento ordinario.

5.1.4 Requisitos de admisibilidad de la demanda

La demanda contiene las pretensiones de la parte demandante y sus
peticiones concretas, por lo que debe ser presentadas por escrito al
tribunal, con excepcion de aquellas que, por resolucion fundada, el
tribunal podria autorizar a efectuar de forma oral conforme a la norma
del articulo 56 de la LTF, como el caso en que en alguna comuna no
exista numero suficiente de abogados y se autorice a presentarla sin
patrocinio de abogado y de manera personal por el actor.

¢ indice de contenidos
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Si se autoriza que la demanda se presente oralmente, un funcionario
del tribunal debera tomar una declaracion al demandante, de la cual
se levantard un acta que sera suscrita por quien la presenta. Normal-
mente, se cuenta en los tribunales con formularios estandar para ser
completados por la parte que concurre a efectuar esta demanda oral.

El acta de demanda oral debe contener, al igual que la escrita, el lugar
y fecha, la individualizacion de la persona demandante, la exposicion
de los hechos y fundamentos de derecho de la accion, las peticiones
claras y la individualizacion de la persona contra quien se presenta,
si se sabe. Debe ser firmada por la parte demandante.

Todas estas acciones deben cumplir con los requisitos basicos de
individualizacion de las partes, en la medida que se conocen, de
relato de hechos y peticiones que se someten al conocimiento del
tribunal y ademas, conforme al articulo 57 de la LTF, debe satisfacer
los requisitos que establece el articulo 254 del CPC, esto es:

1°. La designacion del tribunal ante quien se presenta;
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2°. Nombre, domicilio, profesion u oficio del demandante y de las
personas que lo representen, y naturaleza de la representacion;

3°. Nombre, domicilio, profesion u oficio de la persona demandada;

4°. Exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que
se apoya;

5°. Enunciacion precisa y clara, de las peticiones que se sometan al
Y
fallo del tribunal.

Es necesario aclarar que sdlo se inician a través de una denuncia ante
las policias los procedimientos de violencia intrafamiliar, de aplica-
cion de medidas de proteccion por vulneracion de derechos, y las
causas por infraccion legal de los adolescentes, o también mediante
un requerimiento (solicitud de alguna institucion publica o privada)
en los dos primeros casos. A dichas materias no les es exigible estos
requisitos del articulo 254 del CPC.

< indice de contenidos
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Con la demanda se pueden acompanar los documentos que digan
relacion con ella, cuando la naturaleza y oportunidad de las peti-
ciones asi lo requieran, por ejemplo, en una causa de alimentos los
certificados respectivos, para poder resolver los alimentos provisorios.

En aquellas materias que se requiera de mediacion previa (obligatoria)
como requisito de admisibilidad de la demanda, se debe acompanar
el certificado de mediacion frustrada.

La resolucion que provee la demanda, si la admite a tramitacion,
debe dar traslado a la contraria y fijar fecha para la audiencia pre-
paratoria, la que debera realizarse en el mas breve plazo posible. Se
debe advertir que la audiencia se realizara con los que asistan, bajo
apercibimiento de que si no concurren se tendran por notificados
de todo lo obrado en la audiencia, sin nueva notificacion, conforme
a la norma del articulo 59 de la LTE.

En cuanto a la contestacion y a la demanda reconvencional, el arti-
culo 58 de la L'TF establece que el demandado debe realizarla por
escrito, si desea reconvenir, conjuntamente con la contestacion de la
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demanda y a mas tardar con cinco dias de antelacion a la audiencia
preparatoria. La reconvencion debe cumplir con los mismos requi-

sitos de la demanda.

Oralmente, se aceptara la contestacion solo por resolucion funda-
da, en casos calificados (contestacion y reconvencion), de lo que se
levantara acta de inmediato, asegurando que se cumpla dentro de
plazo legal y llegue a conocimiento de la contraria, en consecuencia,
hasta cinco dias antes de la audiencia preparatoria.

De la demanda reconvencional se dara traslado al actor y este po-

dra contestarla oralmente en la audiencia o por escrito, fuera de la

audiencia.
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5.2

Mediacién

DEMANDA

5. Procedimiento ordinario

Esquema del
procedimiento

El proceso se puede sistematizar de la siguiente manera:

Notificacién 15
dias antes de la
audiencia

Audiencia
preparatoria
En mds bre-

ve plazo

Audiencia
de juicio
En no mds
de 30 dias

— Contestacion
— Reconvencién
(5 dias antes)

Contestacién de
la reconvencidén

Conciliacion

A4

Soluciones
alternativas

.3

¢ indice de contenidos

Comparecencia a
las audiencias

Sentencia

(5 dias)

151

Las partes, demandante y demandada, deben comparecer personal-

mente, con patrocinio de abogado habilitado y representadas por

persona legalmente habilitada para actuar en juicio, tanto a la au-

diencia preparatoria como a la audiencia de juicio, segiin lo dispone
el articulo 60 de la LTE.
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Todo ello, salvo que el o la juez los exceptlie expresamente, por
motivos fundados, en resolucion que debe dictar de inmediato. Nor-
malmente se alegan motivos laborales o de salud, que se analizan
Caso a caso.

En el evento de que la parte demandada tenga domicilio en un te-
rritorio distinto del juzgado donde se sigue el juicio, puede contestar
y demandar reconvencionalmente ante el juzgado de familia de su
jurisdiccion y podra designar un representante para que comparezca

a su nombre en la audiencia preparatoria.

A veces sucede que comparece una parte con abogado y la otra no: se
ha estimado que, por garantia del debido proceso, deberia suspenderse
la audiencia y proceder a designarle un abogado a la parte que no lo
tenga y fijar de inmediato la nueva fecha de audiencia.

En cuanto a la obligacion de comparecencia personal, en los divor-
cios de comun acuerdo se permite derechamente la comparecencia

representada Y no €s necesario comparccer pCI‘SODQ.ll’l’lCl’l'EC, segl'm
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lo dispone el articulo 68 de la LMC, en que pueden sus apoderados

representarlos en la audiencia.

5 4 Audiencia preparatoria
° del juicio

Esta es la audiencia preliminar del juicio posterior, en que se analizan
las pretensiones de las partes, se resuelven las excepciones de mero
tramite, se efectuara el llamado a conciliacion en las materias en
que proceda y, si no hubiere acuerdo, se citara a audiencia de juicio.

5.4.1 Constitucion del tribunal en

la audiencia preparatoria

Llegado el dia de la audiencia preparatoria citada, esta se iniciara con
la presencia esencial del juez que la dirigira. Eventualmente podra
llamarse a un miembro del consejo técnico, para que preste asesoria

¢ indice de contenidos
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directa en la audiencia, especialmente en aquellas causas sobre apli-
cacion de medidas de proteccion a NNA, en las causas sobre violencia
intrafamiliar, en los procedimientos de la ley de adopcion, entre otras.

Se verificara la presencia de una o ambas partes y si se han cumplido
con las notificaciones decretadas, de manera legal, se dara inicio a la

audiencia con los que se encuentren presentes.

5.4.2 Objetivo

Esta audiencia tiene por objetivo despejar la controversia, resol-
viendo las excepciones que corrijan el procedimiento o que sean
de resolucion inmediata, por constar con los antecedentes en la
misma; promover la posibilidad de avenimiento entre las partes,
con el llamado a conciliacion, en aquellas materias en que la ley
lo permite; evitar la prueba no necesaria, aclarando aquella que se
acepta para la audiencia de juicio, y, eventualmente, desarrollar el
juicio de inmediato, si las partes estan de acuerdo y son materias de
baja complejidad.

5.4.3 Desarrollo de la audiencia
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Conforme lo dispone el articulo 61 de la LTF, en esta audiencia se
procedera a:

1. Oir la relacion breve y sintética, del contenido de la demanda, la
contestacion y la reconvencion si la hay, y de la contestacion de
la reconvencion, si se hizo por escrito. Esto se refiere a que cada
parte realice un resumen de los hechos contenidos en la demanda,
en la contestacion, reconvencional y contestacion escrita, si se
hubiere contestado por escrito.

[\

Contestar demanda reconvencional oralmente, en su caso, esto
es, si no se hubiere contestado por escrito se contesta en esta
audiencia, de manera oral, por la parte demandante. En esta
audiencia se deben resolver las excepciones de incompetencia,
falta de capacidad o de personeria, las que se refieren a la co-
rreccion del procedimiento y la de prescripcion, siempre que el
fallo pueda fundarse en antecedentes que consten en el proceso
o que sean de publica notoriedad. LLas demas excepciones que
se opongan se dejaran para resolver en definitiva, tramitandose

¢ indice de contenidos
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9.

conjuntamente con las acciones deducidas, esto es, seran parte
del juicio, incluyéndoselas como objeto y dentro de los hechos
probatorios.

Decretar medidas cautelares, de oficio o a peticion de parte, sean
Innovativas o conservativas, o se resolvera si se mantienen las
ya decretadas, en conformidad al articulo 22, sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 61 respecto a las medidas
cautelares en causas por aplicacion de medidas de proteccion.

Promover la mediacion de oficio o a peticion de parte, solo en las
materias respecto de las que procederia. Por ejemplo, en materia
de filiacion no es procedente, mientras que para las materias de
la ley de matrimonio civil, s6lo para la demanda de compensa-
cion economica seria procedente. Si es aceptada, se suspende el
procedimiento.

Promover la conciliacion total o parcial, conforme a las bases
que se proponga a las partes. Aqui es plenamente aplicable lo
que establece el articulo 263 del CPC, aunque se encuentra en
el Libro Segundo, al no existir mas regla en esta LTF, en virtud
de lo establecido por el articulo 3 de este codigo, por lo que las
opiniones que se emitan por el tribunal al presentar las bases y
promover la conciliacion no lo inhabilitan para seguir conociendo
el juicio.

Determinar el objeto del juicio. El objeto del juicio no lo aclara
esta norma, pero se ha entendido como el contenido o la materia
que se encuentra en la discusion de las partes, por ejemplo, deter-
minar la procedencia y cuantia de los alimentos, la procedencia
de regular un régimen de relacion directa y regular, etcétera.

Fijar los hechos que deben ser probados y las convenciones
probatorias acordadas por las partes.

Determinar las pruebas que deban rendirse, tanto las propuestas
por las partes como la dispuesta por el tribunal.

Excepcionalmente, y por motivos justificados, recibir la prueba
que deba rendirse en ese momento. L.a documental que se rinda
alli no radica la causa en el o la juez que la reciba.
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10. 10. Fijar la fecha de la audiencia de juicio oral, dentro de un plazo
no superior a treinta dias de realizada la audiencia preparatoria.

Con acuerdo de las partes, el o la juez podra desarrollar inmediata-
mente la audiencia de juicio, después de finalizada la preparatoria.
Normalmente se utiliza esta forma para causas de litigio menor, como
por ejemplo un divorcio de comun acuerdo.

Las partes se entienden citadas por solo ministerio de la leyy les es
aplicable el apercibimiento que establece el articulo 59 de la LTE,

€n su Inciso tercero.

Si se advierte por el tribunal la existencia de vulneracion de derechos
de NNA, de oficio o a peticion de parte, iniciard procedimiento de
aplicacion de medidas de proteccion previsto en el articulo 68 de esta
ley. Ante esta situacion, citara a audiencia preparatoria o incluira los
hechos para efectos de su acumulacion, pudiendo decretar medidas
cautelares del articulo 71 de la L'TE.
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5.4.4 Audiencia de NNA

Eventualmente, en el procedimiento ordinario se podra escuchar a los
NNA a quienes pudiera afectarles este procedimiento, especialmente
en las materias de cuidado personal y relacion directa y regular. Por
ejemplo, en el evento que en esta audiencia preparatoria se solicitare
resolver una medida cautelar que les afecte directamente, podria
previamente determinarse la escucha de alguno de ellos, atendida
su edad y grado de madurez y desarrollo. Otro tanto puede suceder
en la audiencia de juicio. Siempre, en estos casos, es recomendable
designar un curador ad /item para su defensa e invocar la presencia
de un miembro del consejo técnico. Asi esta consagrado en el arti-
culo 16 de la LTF y en el articulo 12 de la CDN, como se vio en el
apartado respectivo.

5.4.5 Contenido de la resolucion que cita a juicio

Al término de la audiencia preparatoria, si no se ha producido una
solucion alternativa al conflicto, conforme a lo dispuesto por el arti-
culo 62 de la L'TF, el tribunal dictara el auto de apertura de juicio oral,
la resolucion que cita a la audiencia de juicio oral, cuyo contenido
es el siguiente:

¢ indice de contenidos
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1. Lao las demandas que deben ser conocidas en el juicio, la contes-
tacion, la reconvencion de haberse interpuesto y su contestacion.

2. El objeto del juicio.
3. Los hechos que deban probarse.
4. Las convenciones probatorias.

5. Pruebas que se rendiran en el juicio oral, sin perjuicio de la prueba
nueva y de la prueba sobre prueba.

6. La individualizacion de todos quienes deben ser citados a esa
audiencia de juicio.

En la parte final de este trabajo, se incluye como anexo un ejemplo
de acta de audiencia preparatoria, con las menciones que senala el
articulo en estudio y un extracto del debate acaecido.
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5 5 Audiencia de
° juicio oral

Es la audiencia destinada a la recepcion de la prueba ofrecida por
las partes y la que se hubiere decretado por el tribunal, recibiendo
al final la opinion del miembro del consejo técnico que hubiere
estado presente en el juicio, las observaciones a la prueba y alegatos
de clausura, resolviéndose la cuestion debatida.

Sin embargo, nada obsta a que, en conformidad a lo dispuesto por
el inciso final del articulo 262 del CPC, se pueda nuevamente llamar
a conciliacion a las partes y proponer bases de arreglo, lo que es al-
tamente recomendable, ya que en esta etapa del procedimiento se
encuentra la prueba que efectivamente ha arribado al tribunal y de la
que se dispone en ese dia, lo que acarrea claridad a las pretensiones
a veces excesivas de las partes.
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5.5.1 Constitucion del tribunal

Llegado el dia y hora fijados, con la asistencia de las partes y sus
abogados, si corresponde, se constituye el tribunal y eventualmente
podrian estar presentes un miembro del consejo técnico y el curador
ad litem que se hubiere designado para los NNA a quienes pudiere
afectar el juicio.

5.5.2 Objetivo

El objetivo principal de esta audiencia es verificar la presencia de
todas las personas que hubieren sido citados a prestar declaracion,
incluyendo, ademas de las partes, a testigos y peritos, especialmente si
hubieren sido citados a prestar declaracion de parte en conformidad
al articulo 52 de la LTE al miembro del consejo técnico, al curador ad
litem que se hubiere designado y a los NNA citados a audiencia con-
fidencial o reservada. Recién entonces se verificaran las condiciones

para iniciar el debate y recibir la prueba que deba rendirse en ella.

5.5.3 Desarrollo de la audiencia de juicio

Conforme a lo dispuesto por el articulo 63 de la LTE el que también
es aplicable a la audiencia preparatoria, la audiencia de juicio debera
desarrollarse en un solo acto, pero podra prolongarse por el nimero
de sesiones que sea necesario. Normalmente se alcanza a desarrollar
el juicio en una sola jornada, pero a veces, cuando la prueba es muy
extensa, debe continuarse en otra audiencia, la que debera senalarse
de inmediato quedando citadas todas las partes, como asimismo los
testigos y peritos que no hubieren declarado.

5.5.4 Apertura del juicio oral
Constituido el tribunal en la sala de audiencias, se debera:

a. Verificar que estén presentes todas las personas citadas, decla-
rando iniciado el juicio.

b. Senalar el objetivo de la audiencia y advertir a las partes que de-
ben estar atentas a su desarrollo, especialmente cuando asisten
sin asesoria letrada.

c. Disponer que testigos y peritos hagan abandono de la sala de

audiencias,
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d. Adoptar todas las medidas necesarias para el adecuado desarrollo
de la audiencia.

e. Se puede disponer la presencia de algiin miembro del consejo
técnico.

. Se puede disponer que un NNA, u otro miembro de la familia,
se ausenten durante  determinadas actuaciones. Normalmente
los NNA no presencian la audiencia, solo ingresan para fines
especificos.

Cumplido lo anterior, se declarara iniciado el debate.

5.5.5 Recepcion de la prueba

Como se djjo, el objetivo de esta audiencia es la produccion de toda
la prueba disponible (de las partes y del tribunal, en su caso) y la
resolucion del caso.

Para este fin, el articulo 64 de la LTF establece que la prueba se rin-
de de acuerdo al orden fijado por las partes, esto es, la parte rendira
su prueba en el orden que lo estime conveniente, pudiendo iniciar
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con los peritos o testigos, si asi lo estima; pero no podria, a nuestro
juicio, ir alternando pruebas, por ejemplo que declare un testigo,
luego rendir la documental y luego llamar a otro testigo, esto por la
continuidad de la audiencia y del hilo conductor del debate.

Se comenzara por la parte demandante, con la prueba ofrecida por
esta, y luego por la parte demandada, o demandadas en caso de haber
mas de una. Finalmente, se incorporara o rendira la prueba ordenada
por el o la juez.

Los testigos primero son interrogados por quien los presenta, luego
por la parte contraria y finalmente por el tribunal, si asi lo estima.

Si las partes son las que prestan declaracion, se procede de igual
forma, entendiendo que a la parte contraria, esto es, a la que estd
declarando, cuando concurren con abogado, este o su apoderado
podra interrogar a su parte para que aclare las respuestas que hubiese
dado, conforme al debido proceso y a la bilateralidad de la audiencia.
Finalmente podra ser interrogado el declarante, por el tribunal.
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En cuanto a los peritos, si ademas de haber evacuado dentro de plazo
su informe por escrito concurre al tribunal a declarar, sera ¢l quien
incorpore el informe y primero debera dar cuenta de su contenido
y conclusiones, para luego poder ser interrogado por las partes, en
el mismo orden anterior: primero quien lo presenta, luego la parte
contraria y finalmente el tribunal.

Respecto del interrogatorio del juez o la jueza al perito, hay que
tener presente que el tribunal siempre podra interrogarlo con el fin
no solo que efectue aclaraciones de sus respuestas, sino que, muy
especialmente, para que haga adiciones a sus testimonios, esto es, el
tribunal podra interrogar y formular preguntas conforme al objeto
del juicio y las que estime necesarias para la resolucion del caso.

Los documentos y los informes periciales se deben producir en el
juicio, mediante su exhibicion o lectura, con indicacion de su origen.

La ley no senala quién debe leer los documentos.

Las grabaciones, pruebas audiovisuales, computacionales o cualquier
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otro medio electronico apto para producir fe, se deben reproducir en
la audiencia a través de un medio idoneo para que pueda ser percibido
por los asistentes y el tribunal, pudiéndose autorizar su reproduccion
parcial o resumida, con acuerdo de las partes.

Todos los medios de prueba pueden ser exhibidos a los declarantes
durante el juicio, para que los reconozcan o se refieran a su conoci-
miento. Cabe aqui remitir a lo dispuesto por el articulo 63 bis de la
LTE, sobre la prueba nueva y la prueba sobre prueba, ya analizada.

5 6 Observaciones
° de las partes

Después de finalizada la recepcion de la prueba, el tribunal podra
pedir la opinion del miembro del consejo técnico que hubiere sido
citado a la audiencia de juicio, especialmente en las materias del
ambito de su especialidad, respecto de la prueba rendida.
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Y luego de lo anterior, o de simplemente finalizada la prueba, en el
caso en que hubiere estado presente un miembro del consejo técnico
en el desarrollo del juicio, la intervencion final de las partes se hara
oralmente y en forma breve, precisa y concreta.

De esta manera, cada parte formulara las observaciones que le me-
rezca la prueba rendida, aquellas respecto de la opinion del miembro
del consejo técnico, en su caso, asi como sus propias conclusiones,
y tendran derecho a replicar las conclusiones y observaciones de la

parte contraria.

5.6.1 Resolucion o decision

Concluidos los tramites anteriores, toca al tribunal resolver la cuestion
sometida a su conocimiento. Lo hard comunicando de inmediato su
resolucion o decision del asunto controvertido, con un fundamento
somero de los motivos que lo llevan a concluir de una u otra manera,
esto es, lo que se conoce como “veredicto”.

Al ser juez unipersonal, no delibera con otros para resolver, por ello
la ley emplea las formas verbales “resolucion” o “decision”. Esta
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decision, si el juicio ha durado mas de dos dias, puede entregarla al
dia habil siguiente.

Podra dictar de inmediato la sentencia, sin formular en este caso la
resolucion con fundamentos someros, sino que derechamente dicta
la sentencia con todos sus requisitos legales. Esta debe dictarse en el
plazo de cinco dias desde finalizado el juicio, o podra diferirla para
el maximo de diez dias, con fundamento.

Se debe tratar de ser equitativo, sin transgredir las normas legales.

5.6.2 Radicacion de la causa en el (la) juez(a)

ante el cual se celebré la audiencia de juicio.
Celebracion de nueva audiencia.

De acuerdo a la norma del articulo 66 bis de la LTF, si el o la juez
ante quien se celebro la audiencia de juicio, habiendo recibido la
prueba rendida, no pudiera por alguna causa legal (licencia médica
prolongada, fallecimiento u otra causa justificada) dictar la senten-
cia, debera celebrarse el juicio de nuevo. Esto es obligatorio, pues
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no puede otro juez o jueza dictar la sentencia en su ausencia, como
sucederia en el proceso ante un tribunal civil. Significa entonces que
la causa queda radicada, para la dictacion de su sentencia, en el o la
juez que dirigio la audiencia de juicio y en nadie mas.

La situacion recién senalada se refiere solo a la dictacion de la sen-
tencia, pues si se presentare algiin escrito por las partes, este puede
ser proveido por cualquiera de los demas jueces del tribunal.

La norma establece limitacion para aquel o aquella juez que obtenga
una promocion, nombramiento, destinacion, traslado o comision, y
que tenga alguna sentencia pendiente de dictacion. Debera dictar
todas las sentencias que tuviere pendientes antes de asumir su nueva
funcion. Esto es muy importante, porque aqui no €s necesario rea-
lizar el juicio de nuevo, dado que no es una situacion en que el o la
juez esté imposibilitado(a) de dictar sentencia, sino que asumira en
el corto plazo otra funcién y no por ello queda eximido de dictar la
sentencia que tuviere pendiente.
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5-7 Sentencia

El articulo 66 de la LTF establece el contenido de la sentencia
definitiva, esto es, aquella que pone término al juicio decidiendo
la cuestion sometida a su conocimiento. Esta sentencia, como toda
sentencia definitiva, debe contener una parte expositiva de los asuntos
sometidos a conocimiento del tribunal, consideraciones o motivos
del fallo y, finalmente, adjudicar a cada parte lo que se haya estimado
acreditado conforme a los hechos y el derecho aplicable.

Las reglas que se analizan a continuacion rigen para todos los pro-
cedimientos establecidos por la LTF, por cuanto asi lo dispone su
articulo 55 en su parte final, y ya que en los procedimientos especiales

no hay reglas distintas para la sentencia definitiva.

Para efectos didacticos, se dividira la explicacion en tres etapas.
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5.7.1 Requisitos de la parte expositiva

La norma senala con precision que debe contener el lugar y fecha en
que se dicta, la individualizacion completa de las partes litigantes, la
sintesis de los hechos y de las alegaciones de las partes. Esto es lo que
se denomina parte expositiva de la sentencia, en donde se hace un
resumen de los hechos de la causa y de las pretensiones de las partes.

En sintesis, el o la juez debera: resumir la o las demandas y sus con-
testaciones, la reconvencional y su contestacion, si las hay.

5.7.2 Requisitos de la parte considerativa

En esta etapa de la sentencia, que normalmente se divide en con-
siderandos o motivos, se debera analizar (por el o la juez) la prueba
rendida, los hechos que estime probados conforme a la prueba apli-
cando las reglas de la sana critica, los razonamientos que conducen
a sus conclusiones y las razones legales y doctrinarias que sirvieren

para fundar el fallo.

En sintesis, el tribunal debera: exponer en los considerandos la
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prueba rendida y los fundamentos por los cuales resuelve de una u
otra manera.

5.7.3 Requisitos de la parte resolutiva

Esta es la parte final de la sentencia, donde el tribunal resuelve la
cuestion debatida y determina si se acogera total o parcialmente la
accion o acciones deducidas, o si se rechazara aquella que, conforme
al razonamiento y al derecho aplicable y a lo que la doctrina y juris-
prudencia han dicho, corresponda.

En esta etapa, ademas, debe pronunciarse acerca del pago de las costas
de la causa y, en el evento de que no se condene a la parte vencida, el
motivo que se tiene para no hacerlo. Esto esta en estrecha relacion
con los articulos 138 y siguientes del CPC, los que por remision del
articulo 27 de la LTF son aplicables en esta etapa.

En definitiva, esta es la parte de la sentencia en la que se declara (la

decision final) si ha lugar o no, o si ha lugar en parte (s6lo en cuanto)
lo pedido.
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DEMANDA:

— Individualizar
tribunal

— Identificacién de-
mandante, victima
y grupo familiar

— Hechos

— Ofensor

6. El Procedimiento de 164
violencia intrafamiliar —_

Este procedimiento tiene por objeto prevenir, sancionar y erradicar
la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a la victima.

Las partes pueden comparecer sin patrocinio de abogado, lo que
supone un importante dilema ético para el o la juez, pues debe ser
capaz de equilibrar la asistencia a las partes que no conocen el de-
recho, las pruebas, ni como rendirlas, ni en general como efectuar
una adecuada defensa de su caso, con la debida imparcialidad que
debe mantener la persona llamada a decidir.

El proceso se puede esquematizar de la siguiente forma:

Citacion al denun- No procede suspen-
ciado bajo apercibi- sién condicional
miento de arresto (Art. 97)

DENUNCIA:

— Narracién de hechos

— Demds datos si los
conoce

¢ indice de contenidos

SENTENCIA:
) ) . . — Hechos
il P e
prep J bilidad
— Sancién

Suspension condi-
cional (Art. 96)

Denuncia de tercero
Se pone en conoci-
miento de la victima
por medio mds idéneo

6.1

Concepto de
violencia

La Ley N° 20.066 o Ley de Violencia Intratamiliar (LVIF), en su arti-
culo 5, define violencia intrafamiliar como “todo maltrato que afecte
la vida o la integridad fisica o psiquica”, un concepto que es ampli-
simo, por lo tanto se debe hacer un esfuerzo para contextualizarlo.
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La Corte Suprema ha expresado que “el concepto de violencia intra-
familiar dice relacion con situaciones de abuso de poder o maltrato,
fisico o psiquico, de un miembro de la familia sobre otro, la que puede
manifestarse en el plano fisico, psicoléogico, sexual y/o econdmico.
Puede adquirir numerosas manifestaciones, lo relevante es que ‘se
afecte la vida o integridad fisica o psiquica de la persona’, calificacion
que resulta determinante para los efectos de la configuracion del tipo
de violencia intrafamiliar, al punto que de no existir esta afectacion, el

acto reprochable en si mismo no puede ser castigado por esta via”*.

6.1.1 La existencia y tipo de maltrato
En primer lugar, se debe decir que a los juzgados de familia corres-
ponde el conocimiento de los actos de violencia intrafamiliar que
no constituyan delito (articulo 6 de la LVIF).

Asimismo, se debe precisar que, especialmente en la pareja, existen
distintos tipos de relacion agresiva y esta violencia relacional puede ser:
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Violencia Agresion Violencia Castigo
RELACION RELACION
SIMETRICA COMPLEMENTARIA
(igualdad y (desigualdad
competencia) aceptada)
RELACION AUSENCIA DE
COMPLEMENTARIA PAUTA EN
- - - (desigualdad no RELACION
V'OIe'?C'G C?qstlgo aceptada por VIOLENTA Violencia Episédica
con simetria latente el sometido) (crisis)

96  CSrol N° 30.307-14, de 24 de junio de 2015.
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6. El Procedimiento de 166
violencia intrafamiliar —_

a. Asimétrica o Castigo: su contexto es una relacion desigual.”

1. Existe un patron de relacion de superioridad masculina vs.
una inferioridad femenina. Las partes no se encuentran en
condiciones de igualdad y no son posibles las soluciones
negociadas. No procede la suspension condicional de la
sentencia y normalmente sera una violencia “habitual”, por
ende, un delito.

2. Ladecision judicial significa una intervencion donde alguien
que tiene una jerarquia superior, ejerce autoridad y dirime
la cuestion. Por ello, se requiere un juicio completo con

eventual sancion.

3. El archivo provisional es la via si la victima se retracta de la
denuncia.”

4. Laviolencia es unidireccional e intima.”
5. El castigo se justifica aludiendo a una falta.
b. Simétrica: su contexto es una relacion de igualdad.

1. No se trata de casos “de” violencia, sino de problemas de

pareja “con” violencia.

2. No existe un patron de relacion de superioridad masculina
vs. una inferioridad femenina, sino una relaciéon de recono-

cimiento de la mutua valia de ambos.
3. Por lo mismo, son posibles las soluciones alternativas.

4. Los actores tienen conciencia de que esta violencia es “bidi-
reccional, reciproca y publica”.

c. Asimétrica con simetria latente: se da cuando el sujeto que
se encuentra en la posicion baja, obligado a sufrir el castigo, se
resiste a pesar de la relacion desfavorable de fuerzas.

1. El agredido se transforma, a veces, en agresor.

PERRONE y NANNINI (2007), p. 60.
GIANELLA y CURI (s/a).
PERRONE y NANNINI (2007), pp. 58-63.
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2. Es frecuente en violencia de larga data.

La acreditacion de la violencia no es facil, no solo porque se produce
al interior de la familia, donde normalmente no hay extranos que
la presencien, sino porque todos estamos insertos en una sociedad
de corte patriarcal, que tiende a minimizar el problema y a la nor-
malizacion de las conductas. Por ello, es imperioso que el o la juez
conozca y estudie el fenomeno de la violencia para estar preparado,
por ejemplo, para el retracto, que lejos de demostrar la inexistencia

del hecho es un fenémeno propio del contexto abusivo.'”

La fecha de los hechos, por su parte, es un tema complicado en causas
de este tipo de violencia, pues por definicion “implica un conjunto
de acciones, conductas y actitudes que se mantienen como estilo
relacional imperante en la pareja y que son validadas y sostenidas por
ciertas ideas y creencias de los distintos actores de la violencia, a veces
compartidas implicitamente por ellos, y que emergen en estructuras

”101

que favorecen las dinamicas mantenedoras del abuso”'"' y es dificil

probar uno en particular, debiendo evitarse el “énfasis exclusivo en
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la prueba directa”'™.

El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la Mujer (en
adelante CEDAW por su sigla en inglés) ha dicho que los Estados parte
también pueden ser responsables de actos privados si no intervienen
con la debida diligencia “para prevenir, investigar, enjuiciar, castigar y
ofrecer reparacion por los actos u omisiones de agentes no estatales

que den lugar a la violencia por razén de género contra la mujer”'®.

Si bien el Estado, en la persona del juez o de la jueza, debe investigar
con celo las denuncias de violencia, ello no significa que toda denuncia
redna los requisitos para ser tenida por violencia intrafamiliar (por
ejemplo, denuncia por agresion a un vecino), ni que toda denuncia
sea verdadera.

100 CEJIL (2013), p. 53.

101 Ministerio de Salud (2004-2005), p. 11.
102 CEJIL (2013), p. 51.

103 CEDAW (2017), pdrr. 24.
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Otro problema es la retractacion, en que la victima “modifica los
dichos entregados en su primera declaracion, ya sea negando su
version original o cambiando la figura del agresor durante el trans-
curso del proceso, manteniendo este nuevo relato”'™. Esto es muy
desgastante para el operador juridico, que se ha movilizado para
proteger a la victima y piensa que esta “juega” con el sistema, lo que
induce a considerar que el hecho de la retractacion es un indicio de
que la violencia no existe, en circunstancias de que es, precisamente,
un rasgo propio de ella.

Es necesario entender el fendmeno del retracto, porque produce lo
que se llama “burn our”, un estado de fatiga o frustracion que aparece
como resultado de la devocion a una causa, a un estilo de vida o a una
relacion que no produce las recompensas esperadas (Freundenberg,
1974)'% donde el profesional expuesto a la violencia siente cansan-
cio y distancia emocional y, por ello, no sdlo sufre consecuencias
personales sino que tiende a relativizar, minimizar, ser agresivo y,
en definitiva, a no prestar un buen servicio.
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6.1.2 Entre quiénes hay violencia intrafamiliar

El parentesco o relacion debe ser uno de aquellos que menciona el
articulo 5 de la LVIFE, que hace que la violencia sea “intrafamiliar” y
no configure otro tipo de delito o falta. Habra violencia en relacion
a quien tenga o haya tenido la calidad de:

—  conyuge del ofensor
—  relacion de convivencia con €l
—  pariente por consanguinidad o

—  pariente por afinidad en toda la linea recta o en la colateral
hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o
de su actual conviviente.

104  Servicio Nacional de la Mujer (2012).
105 ARON (2001), p. 69.
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También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida
ocurra entre (0 sobre):

—  los padres de un hijo comun
—  persona menor de edad

—  adulto mayor o

—  persona discapacitada

En los tres ultimos casos, la persona debe encontrarse bajo el cuidado
o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar.

Sobrinos
nietos
(4° grado)

indice de contenidos

Diagrama
de grados de
parentesco
Bisabuelos Bisabuelos
(3° grado) (3° grado)
Tios abuelos J’ \L Tios abuelos
(4° grado) (4° grado)
Abuelos Abuelos
(2° grado) (2° grado)
Tios J’ \l' Tios
(3° grado) (3° grado)
Padres Padres
(1° grado) (1° grado)
Primos Primos
(4° grado) (4° grado)
Hermanos J’ J’ Hermanos
(2° grado) (2° grado)
Sobrinos Sobrinos
(3° grado) (3° grado) Sobrinos
nietos
(4° grado)
Hijos Hijos
(1° grado) (1° grado)
Nietos Nietos
(2° grado) (2° grado)
Bisnietos Bisnietos
(3° grado) (3° grado)
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6.1.3 Competencia

En su inciso primero, el articulo 81 de la LT'F establece que corres-
pondera la competencia al juzgado de familia del domicilio o de la
residencia de la persona afectada, esto es, de la victima. Siempre que
tales hechos no sean constitutivos de delito.

En caso de efectuarse la denuncia o demanda en un organismo
que no tenga competencia, cualquier tribunal con competencia en
familia, fiscal o juez de garantia debera decretar medidas cautelares,
si procedieren, segtn lo dispone el inciso segundo de la misma ley.
Se aplicaran a este procedimiento las normas del parrafo segundo
de la LTF, denominado “Del procedimiento relativo a los actos de
violencia intrafamiliar” y comprendido entre los articulos 81 a 101.

En lo no previsto por las normas del parrafo segundo citado, se
aplicaran las reglas generales del procedimiento de los articulos 17

a 67 LTF, esto es, las reglas del juicio ordinario.

6.1.4 Obligacion de denunciar
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Segtn la ley, existen ciertas personas que, en razon de sus cargos, se
encuentran obligados a presentar la denuncia por actos de violencia
intrafamiliar cuando tomen conocimiento de hechos que pudieren
constituir actos de VIF (tanto fisica como psicologica), conforme a
lo dispuesto por el articulo 84 de la LTF, en relacion al articulo 175
del Codigo Procesal Penal. Estas personas son:

a. Carabineros, Policia de Investigaciones, Gendarmeria, fuerzas

armadas en general
b. Fiscales y demas empleados publicos (incluido el poder judicial)

Jefes de establecimientos hospitalarios o clinicas particulares,

o

profesionales de la medicina, odontologia, etcétera.

d. Directores, inspectores, profesores de establecimientos educa-
cionales.

La norma también previene que la misma obligacion recae sobre
quienes estén ejerciendo el cuidado personal de quienes, en razon de
su edad, incapacidad u otra condicion similar, no pudieren formular

por ellos mismos la respectiva denuncia.
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En todo caso, si la denuncia se refiere a un menor de edad, por
especificidad de procedimiento no se aplicara el de VIF, sino que
el de aplicacion de medidas de proteccion para NNA victimas de
vulneracion de derechos.

6.1.5 Exclusion del control de admisibilidad

Tanto la denuncia como la demanda de VIF pueden ser incompletas
a la luz de lo analizado conforme al control de admisibilidad de las
demandas, denuncias y requerimientos, ya que el propio articulo
54-1 LTF solo permite efectuar un control formal de la demanda o
denuncia, excluyéndola de la posibilidad de que sea declarada ma-
nifiestamente improcedente y rechazada de plano.

La ley va mas alla e incluso permite presentarlas desconociendo la
identidad (nombre, domicilio, profesion u oficio) de la persona de-
mandada o denunciada, lo que tiene razon logica si esta es presentada
por un tercero que ignora mayores antecedentes.

La demanda conforme al articulo 86 de la LTF debe contener la in-
dividualizacion del tribunal ante el que se presenta, la identificacion
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del demandante, de la victima (si fuere distinta del demandante) y
de las personas que componen su grupo familiar. Debe asimismo
efectuar una narracion o relato de los hechos y debe designar a quien
o quienes pudieren haber cometidos esos hechos, siempre que ello
fuere conocido.

La denuncia sera aquella que se hace ante las policias, la fiscalia,
etcétera, de conformidad al articulo 87 de la LTF, y debe contener
las menciones que establece el articulo 86 si le constaren al denun-
ciante, pero siempre los hechos deben describirse. Entonces podra
no contener la individualizacion del ofensor, de la victima y de las
personas que componen su grupo familiar, pero si los hechos.

La denuncia o demanda de terceros debe tener el mismo contenido
que la anterior y también puede ignorar identidades y/o detalles es-
pecificos sobre el grupo familiar, pero en todos los casos senalados
debe contener narracion de los hechos constitutivos de VIE.

¢ indice de contenidos
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Una vez recibida esta demanda o denuncia de terceros, se debe poner
en conocimiento de la victima, antes de la audiencia preparatoria,
por la via mas idonea, directa y segura, para asegurar su integridad,
esto es, notificarla de una manera que no la exponga a ningtn tipo
de riesgo.

Podra recoger el testimonio del denunciante o demandante, antes
de la audiencia preparatoria.

En cuanto a la identificacion del ofensor, cuando la denuncia se hace
ante un organismo policial y se ignora identidad de aquel, el articulo
88 de la LTF establece diligencias inmediatas que deben realizar los
funcionarios:

—  conforme al articulo 85 del Codigo Procesal Penal (policia
realiza control de identidad)

—  mediante declaraciones de personas que conozcan su iden-
tidad.

Si la denuncia o demanda se interpone ante el tribunal, el juzgado
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decretara las medidas necesarias para su identificacion.

El tribunal debe requerir, a través del Registro Civil, el extracto de
filiacion denunciado o demandado, conforme al articulo 89 de la L'TE.

6.1.6 Presunciones legales de riesgo

Conforme al articulo 7 de la LVIF, se presumira por el o la juez de
familia la existencia de situaciones de riesgo que impliquen la adop-
cion inmediata de medidas cautelares para proteccion de la victima,
lo que ademas es analizado con la asesoria del consejo técnico del
tribunal, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 5 letra d) de la LTE,

en las siguientes situaciones:

—  cuando haya existido intimidacion de causar dano por parte
del ofensor, o

—  cuando concurran, ademas, una o mas de las siguientes cir-

cunstancias:
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Cuando
concurran

respecto del
ofensor:

— Drogadiccion

— Alcoholismo

— Una o mds denuncias por violencia intrafamiliar

— Condena previa por violencia intrafamiliar. Procesos pendien-
tes o condenas previas por crimen o simple delito contra las
personas o por infraccién a la Ley N° 17.798,

— Tenga antecedentes psiquidtricos o psicolégicos que denoten
caracteristicas de personalidad violenta.

— Oponga, de manera violentq, su negativa a aceptar el término
de una relacién afectiva que ha mantenido recientemente con
la victima.

Cuando la
victima:

— Esté embarazada

— Sea una persona con discapacidad

— Tenga una condicién que la haga vulnerable (NNA sin cuidado
parental).

Si un adulto
mayor, duefio o
poseedor, a cualquier
titulo, de un
inmueble que ocupa
para residir:

— Sea expulsado de él

— Relegado a sectores secundarios

— Se le restrinja o limite su desplazamiento al interior de ese
bien raiz.

6.1.7 Medidas cautelares

Conforme al articulo 92 de la LTF, el o la juez de familia debe dar

proteccion a la victima y grupo familiar y cautelar su integridad fisica,

siquica, su subsistencia econoémica e integridad patrimonial.

En tal virtud, podra decretar las medidas cautelares que estime per-

tinentes y en particular, a via ejemplar, el articulo citado establece

las medidas que de manera resumida se detallan a continuacion:
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Prohibicién de
acercamiento del
ofensor o de su
presencia en el
hogar comin

Decretar
medidas de pro-

teccién para Entrega
adultos mayores de efectos
o personas disca- persoE\qI‘es dela
victima

pacitadas o con
incapacidad

Decretar la

lzeser\{a de Cautelares Es.tablecer
identidad VIF alimentos
del tercero en provisorios

denunciante

Determinar
el cuidado
personal de NNA
y establecer un

régimen provisorio
de RDR con los
hijos

Prohibicién de
porte y tenencia o
incautar armas de
fuego

Prohibicién de
celebrar actos y
contratos
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El plazo de duracion de las medidas cautelares es de ciento ochenta
dias habiles, renovables por una sola vez, por igual plazo. Dichas
medidas son modificables (ampliar, limitar, sustituir) en cualquier
momento, a peticion de parte o de oficio por el tribunal.

Cuando se esta en presencia de victimas NNA, las medidas de pro-
teccion seran las cautelares del articulo 71 de la LTF. Estas son para
la proteccion de personas en situacion de riesgo de VIF de acuerdo
al articulo 7 de la LVIF, que contempla cautela especial de mujeres
embarazadas, personas con discapacidad o en situacion de vulnera-

bilidad.

También se pueden decretar, como medidas cautelares, las accesorias
establecidas por el articulo 9 de la LVIF, por un plazo de no menos
de seis meses y de dos afios como maximo.
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Es obligatoria la comunicacion de las medidas a la victima y al ofen-
sor, segun lo dispone el articulo 93 de la LTF, con indicacion de las
medidas de apremio por incumplimiento. A las policias se les remite
oficio para su cumplimiento.

Para la ejecucion de las medidas, conforme al articulo 93 inciso
segundo y 94 de la L'TF, el o la juez puede:

a. Requerir el auxilio de la fuerza publica.

b. Dictar orden de allanamiento y descerrajamiento.

c. Decretar orden de ejercicio sin mds tramite de los medios de
accion conducentes al cumplimiento de las medidas.

d. Apremiar frente al incumplimiento de las medidas.

e. Enviar antecedentes del incumplimiento al Ministerio Pablico,
a efectos del articulo 240 del CPC (delito de desacato).

. Imponer arresto hasta por quince dias.

6.1.8 Remision de antecedentes si el
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hecho reviste caracteres de delito

Atendido lo dispuesto por el articulo 90 de la LT, si el hecho denun-
ciado pudiera ser constitutivo de un delito, por ejemplo si se narra
por la victima que el ofensor le ha dicho que la lesionard mientras
sostenia un arma blanca en sus manos (delito de amenazas), o que
intentd estrangularla y fue atendida en el hospital constatandose
lesiones en el cuello (tentativa de homicidio), se remitiran de inme-
diato los antecedentes al Ministerio Publico.

En tales casos, conforme al inciso tercero de esta norma, el o la juez
de familia debe adoptar medidas cautelares, que estaran vigentes en
tanto el fiscal no pida su modificacion o cese.

Ante contienda de competencia por tal remision, el o la juez de

familia puede dictar medidas cautelares, las que se mantendran
vigentes hasta resolver la contienda a través de la Corte respectiva.
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6.1.9 Actuacion del tribunal si el

demandado no comparece a citacion

La citacion a la audiencia preparatoria, que debe llevarse a efecto en
el plazo de diez dias siguientes de recibida la denuncia o demanda,
debe serle notificada a todas las partes que figuren el proceso (de-

mandante, victima y ofensor).

A la audiencia debera concurrir personalmente el denunciado o de-
mandado, bajo apercibimiento de arresto, en conformidad al articulo
95 de la LTFE En consecuencia, si solo el demandado o denunciado
no comparece, estando legalmente notificado, debe citarse a una
nueva fecha de audiencia y mandarlo traer arrestado para la audien-
cia que se fije al efecto. El arresto es solo para llevarlo a la audiencia
preparatoria, las demas diligencias del juicio se podran llevar a cabo
en su rebeldia.

Si no concurren todas las partes, aplicara el archivo provisional pre-
visto en el articulo 21 de la LTF (ya analizado).
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6.1.10 Objeto de la ley'®®

La LVIF senala en su articulo 1 cual es su objeto, lo que es muy ttil
para determinar medidas a adoptar, especialmente cautelares, pero
ello debe ser complementado con lo que dispone la Convencion de
Belém do Para y el articulo 92 de la LTF, de lo que se sigue que su
proposito es:

Objeto de la ley Prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar pro-
(Art. 1 LVIF) teccidn a las victimas de la misma.

Obligacién
de debida
diligencia
(Canvencion
Art. 7b)

Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer.

106 Articulo 1 LVIF.
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Definicién de
proteccion
integral
(Art. 92 LTF)

Dar proteccién a la victima y al grupo familiar. Cautelar su subsisten-
cia econémica e integridad patrimonial.

6.1.11 Actuacion de la policia'’

Los funcionarios de Carabineros o de la PDI deberan intervenir en
el lugar, detener al agresor, si procede, incautar armas u objetos de
agresion y prestar ayuda inmediata y directa a la victima, en caso de:

—  violencia intrafamiliar que se esté cometiendo actualmente

— llamadas de auxilio de personas desde el interior de un lugar
cerrado

—  otros signos evidentes que indiquen que se esta cometiendo VIE.

6.1.12 Habitualidad'*®
La ley regula dos situaciones en que se deben remitir los antece-
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dentes a Fiscalia:

a.  Silos hechos que fundamentan la denuncia son constitutivos de
delito: el o la juez debera enviar de inmediato los antecedentes
(articulo 6 LVIF).

b. Sien la audiencia preparatoria advierte que la violencia reune
las caracteristicas del articulo 14 de la LVIFE.

Sin embargo, la violencia habitual también es delito, por lo que el
Tribunal Constitucional'” resolvio, en causa, que se puede derivar

los antecedentes desde que el o la juez advierta que se configura
habitualidad.

107 Articulo 83 LTF.
108 Articulo Q0 LTF.
109 Tribunal Constitucional, rol N° 1320, de 17 de marzo de 2009.
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Previo a ello adoptara las cautelares pertinentes, que se mantendran
hasta que la Fiscalia solicite que se dejen sin efecto.

En caso de contienda, el o la juez de familia puede adoptar cautelares,
que permanecen vigentes hasta que se resuelva.

Para apreciar si existe habitualidad, se debe considerar:
— el numero de actos ejecutados
—  la proximidad temporal de los mismos

—  con independencia de que dicha violencia se haya ejercido
sobre la misma o sobre diferentes victimas.

No se consideraran, en cambio, los hechos anteriores respecto de
los cuales haya recaido sentencia penal absolutoria o condenatoria.

Término del
proceso

De acuerdo a lo establecido por el articulo 100 de la LTF, el proceso
s6lo podra terminar por sentencia ejecutoriada, archivo provisional
o por la suspension condicional de la dictacion de la sentencia, lo
que se analizara en el siguiente punto.

Como la norma en estudio, respecto al término por sentencia, no
senala que sea la definitiva, se entiende que el proceso también
puede terminar mediante una sentencia interlocutoria. Dado que
la norma no distingue, no procede agregar exigencias que no se

contemplan en ella.

Asi se considera que deberia resolverse un posible desistimiento
de la demanda o denuncia que pudiere plantear la propia victima,
cuando esta haya efectuado su propia demanda o denuncia, siempre
que conste que no se estuviere ejerciendo coaccion para obtener su
desistimiento (para lo cual se cuenta con la asesoria del consejo téc-
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nico del tribunal). Se estima que deberia tramitarse como incidente
y, verificando las condiciones de que la parte demandante o denun-
ciante actua de manera libre y espontanea, no habria razon para no
resolverlo como tal dictando la sentencia interlocutoria que proceda.

En cualquier caso, si se presumiera que se ha ejercido algun tipo de
coaccion para ello, se debera continuar adelante con el procedimien-
to y buscar la mejor forma de proteger a la victima, incluso podria
remitirse esos nuevos hechos al Ministerio Pablico, pues podrian
ser constitutivos de algin delito. Eventualmente, y a 1o menos, del
delito de amenazas.

6.2.1 Suspension condicional de la

dictacion de la sentencia

Este procedimiento especial de VIF regula una forma alternativa
de término del proceso, condicionada a ciertos requisitos para su
procedencia, conforme lo establecen los articulos 96 a 98 de la LTE.
En este sentido, el o la juez podra decretar la suspension condicional
de la dictacion de sentencia, por el término de un ano, cuando se
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cumplan los siguientes requisitos:

—  Que el denunciado o demandado reconozca ante el tribunal
los hechos sobre los cuales versa la demanda o denuncia, y

—  Que existan antecedentes que permitan presumir fundada-
mente que no ejecutara actos similares en lo sucesivo.

A esto ademas se le suma, siempre que se cumpla cualquiera de las
siguientes condiciones:

2. Que se hayan establecido y aceptado por las partes obligaciones
especificas y determinadas respecto de sus relaciones de familia
y aquellas de caracter reparatorio a satisfaccion de la victima, o

b. Que se haya adquirido, por el demandado o denunciado, y con
el acuerdo de la victima, el compromiso de observancia de una
o mas de las medidas cautelares, por un lapso no inferior a seis

meses ni superior a un ano.
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Si no hubiere acuerdo respecto de la letra a), se podra, con acuerdo
de las partes, derivar a mediacion para el establecimiento de las
condiciones reparatorias.

Para poder aceptar la procedencia de esta alternativa, conforme al
articulo 97 de la L'TF, no se debe estar en alguno de los siguientes
casos de improcedencia de la suspension:

1. siel olajuez estima conveniente la continuacion del proceso

2. si ha habido demanda o denuncia previa por actos de violencia
intrafamiliar en contra del denunciado o demandado, cualquiera
haya sido la victima, o

si el demandado o denunciado hubiere sido condenado previa-

O8]

mente por crimen o simple delito contra las personas, o por
delitos de connotacion sexual (de los articulos 361 a 375 del
Codigo Penal).

En cuanto a los efectos de esta suspension, conforme al articulo 98
de la LTF, una vez vencido el plazo de un ano y habiéndose cumplido
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las condiciones, el o la juez dictara una sentencia interlocutoria que
ordenara omitir la anotacion practicada en el extracto de filiacion

del denunciado o demandado y se archivara la causa.

Ante el incumplimiento de las condiciones, se debera dictar sen-
tencia condenatoria, dado que hubo reconocimiento de los hechos y
siempre que se haya acreditado el incumplimiento de las condiciones
establecidas.

Sobre la revocacion de la suspension, conforme al articulo 99 de la
LTFE, si el demandado o denunciado cometiere nuevos hechos de VIF
durante el periodo de condicionalidad de un ano, deberan realizarse
de manera acumulada dos juicios, uno por los hechos reconocidos y
otro por los nuevos hechos, que si se prueban, daran pie a la dictacion
de sentencia condenatoria por ambos juicios.

< indice de contenidos



Curso habilitante 6. El Procedimiento de 181
Juez(a) de familia violencia intrafamiliar e

6.2.2 Archivo provisional. Reapertura.

Abandono del procedimiento.

Durante el periodo en que la causa se encuentra archivada (un ano)
por no haber llegado ninguna de las partes a la audiencia preparatoria,
de acuerdo a lo que dispone el articulo 21 de la LTF, en cualquier
momento la parte demandante o denunciante podra solicitar la
reapertura del procedimiento.

En este caso, lo que procede es citar nuevamente a audiencia pre-
paratoria a todas las partes, tal como la primera vez, sélo que esta
nueva notificacion no serd personal como la primera. Si no hubieren
establecido forma especial de notificacion, sera por carta certificada.

Esta situacion puede darse mas de una vez durante el proceso, que
se pida la reapertura y no se concurra nuevamente a la audiencia

preparatoria, hasta el vencimiento de su plazo de un ano.

Esto puede suceder asi por lo que se ha explicado del ciclo de la
violencia, y puede ser probable que no se concurra por estar en esa
situacion.
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En cada reapertura, se analiza nuevamente si es procedente decretar
una nueva medida cautelar, la que si se habia dictado originalmente,
es probable que se renueve.

Finalmente, si cumplido el plazo de un ano, no se continu6 con el
procedimiento, se declarara abandonado el procedimiento y se archi-
vara definitivamente. Lo que no obsta, nuevamente, a que se pueda
presentar una nueva demandada o denuncia por actos de violencia
intrafamiliar, por hechos nuevos.

6.2.3 Requerimiento de la victima (denuncia de tercero)
Otra forma de poner término al proceso es la del articulo 100 de la
LTF, en virtud del cual, si el proceso se hubiere iniciado por denuncia
o demanda de un tercero, o sea no de la propia victima, el o 1a juez de
familia, conforme al inciso segundo de esta norma, podra durante la
audiencia preparatoria y, previo informe del consejo técnico, poner
término al proceso a solicitud de la victima.

¢ indice de contenidos



Curso habilitante 6. El Procedimiento de 182
Juez(a) de familia violencia intrafamiliar e

Lo anterior, siempre que su voluntad se manifieste de manera libre
y espontanea, es decir, sin ningln tipo de coaccion o bajo amenaza.

En tal caso, procede a dictar una sentencia interlocutoria aceptando
la voluntad de la victima y le pondra término al proceso, ordenando
su archivo. Lo que resulta de toda logica, porque el proceso se ha
iniciado sin una manifestacion de voluntad de ella, o incluso, sin su

conocimiento hasta que fue notificada.

6.2.4 Sentencia

De acuerdo al articulo 101 de la LTF, la sentencia definitiva del
procedimiento de VIF debe contener el pronunciamiento sobre la
existencia de hechos constitutivos de VIFE, la participacion que en
tales hechos le ha cabido a la persona demandada o denunciada, y la
sancion que corresponde aplicar, conforme a lo anterior. Y si ademas
hubieren quedado establecidas como victimas de VIF algtin NNA,
el o la juez podra siempre aplicar alguna medida de proteccion, en
conformidad a la Ley de Menores (LM).
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A este respecto, es util usar la matriz para aplicar los principios de
igualdad, no discriminacion y perspectiva de género a la sentencia,
que establecio la Corte Suprema en 2018 y que se puede encontrar
entre los anexos de este trabajo, puesto que todos compartimos
esterotipos de género que esta matriz ayuda a soslayar para llegar
a una solucion que respete los principios indicados. Asimismo, se
deben cumplir las obligaciones que se establecieron en las cumbres
judiciales (ver 1.2.1 de este trabajo).

6.2.4.1 Pronunciamiento sobre la existencia de hechos
constitutivos de VIF (hechos)

La norma del articulo 101 obliga al sentenciador a incluir en su sen-
tencia una mencion especifica sobre cuales hechos especificos son
constitutivos de alglin tipo de violencia, como lo describe la doctrina
y la LVIF sanciona, al senalar que en la sentencia se efectuara un
“pronunciamiento sobre la existencia de hechos constitutivos de

violencia intrafamiliar”.
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Esto significa que, ademas de las menciones esenciales de toda sen-
tencia definitiva, debe el tribunal senalar pormenorizadamente que
los hechos que se dan por acreditados son constitutivos de actos de
violencia intrafamiliar, en conformidad a lo prevenido, a su vez, por
el articulo 5 LVIE!?

6.2.4.2 Establecimiento de la responsabilidad del denun-
ciado o demandado (participacion)

En el mismo inciso primero del articulo 101 de la LT, se exige
al sentenciador que debera establecer, acreditado que hayan sido
hechos de VIF, la responsabilidad que en los mismos le ha cabido al
denunciado o demandado si este se encuentra dentro de los posibles
ofensores descritos en el articulo 5 de la LVIFE. Esto es, quien “tenga
o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion de
convivencia con €l; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad
en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive,
del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente”.

6.2.4.3 Aplicacion de la sancidén
En conformidad al articulo 8 de la LVIF, el maltrato que no sea
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constitutivo de delito sera sancionado con multa a beneficio del
gobierno regional del domicilio del demandante o denunciante, y
seran destinados a los centros de atencion a victimas de VIF de la

region, sean de financiamiento publico o privado.

Esta multa ira desde un minimo de media unidad tributaria mensual,
hasta quince, lo que dependera de la gravedad del hecho constitutivo
de VIE Si no paga la multa, se remitiran los antecedentes al Ministerio
Publico conforme al articulo 240 del CPC (desacato).

La LVIF también establece medidas accesorias en su articulo 9, esto
es, ademas de la multa se debera aplicar alguna de las siguientes:

“a) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que comparte

con la victima.

110 Ver acdpites 6.1 a 61.2 de este trabajo.
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b) Prohibicion de acercarse a la victima o a su domicilio, lugar
de trabajo o estudio, asi como a cualquier otro lugar al que ésta
concurra o visite habitualmente. Si ambos trabajan o estudian en
el mismo lugar, se oficiara al empleador o director del estable-
cimiento para que adopte las medidas de resguardo necesarias.
c¢) Prohibicion de porte y tenencia y, en su caso, el comiso, de
armas de fuego. De ello se informara, segun corresponda, a la
Direccion General de Movilizacion, a la Comandancia de Guar-
nicion o al Director de Servicio respectivo, para los fines legales
y reglamentarios que correspondan.

d) La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orienta-
cion familiar. Las instituciones que desarrollen dichos programas
daran cuenta al respectivo tribunal del tratamiento que deba
seguir el agresor, de su inicio y término.

¢) Obligacion de presentarse regularmente ante la unidad policial
que determine el juez”.

A continuacion, esta misma norma establece que el tribunal debera
fijar de manera prudencial el plazo de duracion de estas medidas, que
no puede ser inferior a seis meses ni superior a dos anos, pudiendo
ser prorrogadas a peticion de la victima si se mantienen los hechos
que las justificaron.

La medida de asistencia obligatoria a terapia, establecida en la letra
d) citada, tendra la duracion que las instituciones encargadas senalen,
pudiendo también prorrogarse.
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111 Para profundizar en el tema, ver GREEVEN y VALENZUELA (2019).
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En este acapite se estudiara el procedimiento especial aplicable a los
casos de vulneracion de derechos de NNA.

En este procedimiento, dado que las partes pueden comparecer
sin patrocinio y por las consecuencias que puede traer al nino, es
especialmente importante que el o la juez responda a las dudas que
puedan manifestar las partes y explique las decisiones que se adoptan

a lo largo del procedimiento.
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7. 1 Procedimiento

El procedimiento especial de aplicacion de medidas de proteccion
es aquel en que la ley exige o autoriza la intervencion judicial para
proteger los derechos de NNA que se encuentren amenazados o
vulnerados en sus derechos (articulo 68 LTF).

El articulo 8 LTF agrega que esta vulneracion debe ser “grave”y,
ademais, debe resultar necesario aplicar alguna de las medidas del
articulo 30 de la Ley de Menores (LM).

112 Chilectra (2001), p. 79
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El tinico caso en que la intervencion judicial sera siempre necesaria es
aquel que implique de la adopcion de medidas que importen separar
al NNA de uno o ambos padres o de quienes lo tengan legalmente
bajo su cuidado (articulo 68 inciso segundo LI'F).

Esta regla es concordante con lo que senala el articulo 9.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino (en adelante CDN), que
dispone: “Los Estados Partes velaran por que el nino no sea separado
de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de confor-
midad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion
es necesaria en el interés superior del nino, tal determinacion puede
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que
el nino sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca
del lugar de residencia del nino”.

No es un juicio propiamente adversarial, pero debe permitirse a las
personas dar su version, por los principios de todo procedimiento y

Materiales docentes Academia Judicial

porque asi lo dice expresamente el articulo 9.2 de la CDN, al indi-
car que “se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en ¢l y de dar a conocer sus opiniones”.

En el procedimiento de proteccion se establece una accion popular,
ya que si bien el articulo 70 de la LTF enumera una serie de sujetos
que pueden deducir la denuncia, su parte final permite interponer
el requerimiento a cualquier persona que tenga interés. Este interés
no es de orden patrimonial como en la filiacion, sino que, por la im-
portancia del bien protegido y porque muchas veces son los propios
padres los que vulneran los derechos de los NNA, basta actuar en

113

interés de este'”. La sola peticion inicia el procedimiento.

Notable es, en cuanto ejercicio autonomo de derechos, que el NNA
pueda iniciar por si mismo el procedimiento, sin embargo esto es poco

frecuente; normalmente, el NNA concurre al tribunal acompanado

113 BCN (2004), Historia de la Ley N° 19968, p. 357 y ss.
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de un adulto (o se le pide que acuda con un adulto), que es quien
realiza los tramites, pese que la ley no lo exige y puede entorpecer
la proteccion de los derechos del NNA.

Existen numerosas barreras a la denuncia auténoma, que la CIDH
resume como “falta de conocimiento por los NNA de sus derechos
y sobre la posibilidad de interponer denuncias y de como hacerlo y
a donde acudir; limitacion en la legitimacion activa de las personas
que pueden interponer acciones ante la justicia frente a violaciones a
los derechos de los NNA, puesto que en algunos casos se limita a los
padres y/o tutores legales sin que el NNA pueda ejercer el derecho
por si mismo; ausencia de una asesoria juridica y una representacion
legal independiente y especializada de caracter gratuito para el nino,
que permita defender sus intereses y derechos de modo efectivo; los
plazos breves de prescripcion para algunos delitos cometidos contra
los NNA; la escasa adaptacion de los procedimientos judiciales a los
NNA y la falta de especializacion de los juzgados en materia de de-
rechos de la ninez; el temor a la re-victimizacion en el marco de los

procedimientos judiciales; y la falta de confianza en las autoridades
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para investigar y enjuiciar los delitos contra los NNA”!*,

Muchas veces, la causa se inicia por demanda espontanea ante el
tribunal o por denuncia efectuada ante Carabineros, lo que genera
la necesidad de adoptar medidas cautelares sin audiencia de la parte
contraria, por la urgencia del caso. Si la persona esta en el tribunal,
la recibe el o 1a juez de turno en audiencia especial, de lo contrario
decide el mismo juez con la asesoria del consejo técnico.

Si bien la ley no exige que las partes acudan a este procedimiento
patrocinadas por abogado(a) como se vio en el acapite correspondien-

te, es desaconsejable que acudan solas, porque involucra principios
juridicos y por la dificultad de prueba.

114 CIDH (2017), p. 81.
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Se estima imprescindible el patrocinio, por ejemplo, si se trata de
una persona cuya primera lengua no sea el castellano; o una persona
con discapacidad intelectual o psicosocial, o que por cualquier otro
motivo tenga problemas para entender el procedimiento.

También es necesaria la designacion de abogado cuando una de las
partes comparece con abogado(a), como se ha fallado en Corte de
Apelaciones en ocasiones: “(...) el tribunal debera arbitrar las medidas
para que en las audiencias se cumpla estrictamente lo dispuesto en
los articulos 18 y 19 de la Ley 19.968, en el sentido de mantener la
igualdad procesal de las partes en el evento que una de ellas compa-
rezca representada por letrado, lo que implica que debera suspender
las audiencias decretadas de ser necesario; asimismo, debera tener en
especial consideracion que las resoluciones se adopten escuchando
la opinion del curador ad litem, quien conforme las disposiciones
legales citadas debe representar los derechos del nifio sobre quien

se adopta la medida de proteccion”®.

Nila LTF ni el Codigo Organico de Tribunales contienen reglas de
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competencia relativa, pero tradicionalmente se ha estimado compe-
tente el del domicilio del NNA.

Estas causas no estan excluidas del control de admisibilidad segtin
el articulo 54-1 LTFE, pero no pueden ser rechazadas por incumpli-
miento de requisitos formales, ya que en ese caso puede ser conocida
como denuncia.

La ley no desarrolla mayormente lo que debe hacerse en las audien-
cias de estos juicios, pero por aplicacion supletoria de las normas del
juicio ordinario de familia, se debe recibir la causa a prueba y admitir
el ofrecimiento y discusion, asi como la rendicion de las mismas
conforme las reglas generales. En este esquema se sistematizan las
reglas del articulo 68 y siguientes de la LTF:

115 CA de Antofagasta, causa rol N° 36-2019, recurso de apelacion.
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(sin formalidades,
NO 254 CPC)

5 dias

Si se adopta
medida cautelar
antes del juicio
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de medidas de proteccién de —
acuerdo a la LTF

Citar
NNA - .
( » padres, guar Sentencia
dadores, terceros que
aporten informacion)
Audiencia Audiencia El juez explica a las
preparatoria de juicio partes:

(no adversarial/distinto
ordinario)

El juez

— Informa motivos de
la citacién y dere-
chos

— Responde dudas

— Indaga sobre la si-
tuacién, afectacién
de los derechos del
nifio e involucrados
en esta

— PUEDE dictar sen-
tencia

N

— Recibir la prueba
(objetar pericial)
— Dictard sentencia

— Naturaleza
— Objetivos

— Fundamento
— Duracion

Sentencia:

— Necesidad

— Conveniencia
— Objetivos

— Duracién

Potestad cautelar en materia
de proteccion de NNA

Acuerdo partes

Las medidas cautelares se pueden adoptar en cualquier momento del

procedimiento, y aun antes de su inicio, caso en el cual el o 1a juez

fijara inmediatamente la fecha de la audiencia preparatoria dentro de

los cinco dias siguientes contados desde la adopcion de la medida.

Como en todas las cautelares de familia, se pueden decretar de ofi-

cio o a peticion de parte, pero se agrega la solicitud de la autoridad

publica de cualquier persona. Los requisitos que debe cumplir son:
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a. Que sea necesaria para proteger los derechos del NNA.
b. Que esté¢ fundada en antecedentes calificados como suficientes

para ameritar su adopcion, dejando expresa constancia de ellos.

Las medidas cautelares de proteccion que pueden adoptarse son
unicamente las siguientes:

Entrega
inmediata

Confiarlo
provisoriamente a
persona o familia

Prohibicién de
salir del pais

Internacion

en centro Ingreso a FAE
hospitalario, Medidas o centro de
psiquiatrico o 90 dias diagnéstico o

de tratamiento residencia

especializado
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Ingreso a
programas o
acciones de apoyo,
reparacion u
orientaciéon

Prohibir o limitar a
ofensor en hogar,
lugar estudio o
cualquier lugar

Suspender el
derecho de
relacién directa y
regular

En ningtn caso podra ordenarse, como medida de proteccion, el
ingreso de un NNA a un establecimiento penitenciario para adultos.

La internacion hospitalaria, en cambio, solo procedera cuando:
1. sean necesarios los servicios que estos establecimientos ofrecen.

2. seaindispensable por amenaza a la vida o salud del NNA.

El o la juez podra requerir el auxilio de Carabineros para cumplirlas.
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La medida cautelar provisoria no podra durar mas de noventa dias
y no es prorrogable.

El articulo 69 de la L'TF encarga especialmente al juez tener en
debida cuenta las opiniones de los NNA, segtin su edad y madurez,
pudiendo escucharlos en las audiencias:

—  preparatoria

—  dejuicio, o

—  especial, fijada al efecto.

En todos los casos, la audiencia debe efectuarse en un ambiente
adecuado y cautelando su salud fisica y psiquica, ya que su exposicion

al juicio, dada la problematica que se tramita en estas causas, puede
ser vulneratoria para el NNA.

En el siguiente link se puede visualizar la situacion que vive un NNA
si debe declarar muchas veces:
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Revictimizacion

Para evaluar las implicaciones en cada caso, es Gtil recurrir a la pauta
de evaluacion de riesgo confeccionada en base a encuestas y entre-
vistas a jueces y consejeros técnicos, agregada al final de este trabajo
en los documentos anexos.

7 3 Medida de separacion de
° sus padres (art.74 LTF)

Esta medida, que es especialmente gravosa y constituye en si misma
una vulneracion del articulo 9 de 1a CDN; se adoptara solo mediante
resolucion fundada.''

116 Ver acdpite 711.6.1
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7 4 Derecho de audiencia con
° el o la juez (art. 79 LTF)

Los NNA respecto de los cuales se encuentre vigente una medida
de proteccion judicial, tendran derecho a que el o la juez los reciba

personalmente, cuando lo soliciten:

Vigente una
medida tie-
nen derecho
a audiencia
con el juez

Director
del estable-

A través de Personas que

sus padres los cuidan cimiento del programa

P Responsable
Por si mismos

Materiales docentes Academia Judicial

Se debe tener presente que estos NNA son los mas vulnerables,

especialmente los institucionalizados, por lo que deben estar per-

manentemente en contacto con el o la juez.'’

117 Para mayor ilustracion sobre la participacion en juicio de NNA, ir al acdpite 1.2.5.3 vy ss.
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de medidas de proteccién de —
acuerdo a la LTF

Deber de informacion del SENAME
(art. 80 bis inc. 1° LTF)

El Servicio Nacional de Menores, a través de sus directores regionales,
informara periddica y detalladamente a cada juzgado de familia la
oferta programatica vigente en la region, segtin las lineas de accion
desarrolladas, su modalidad de intervencion y la cobertura existente
en ellas. Estas pueden ser:

a. Centros de administracion directa
b. Proyectos de organismos colaboradores acreditados.
El consejo técnico es el encargado de procesar dicha oferta y man-

tener actualizado el registro interno para su uso tanto dentro como
fuera de audiencia.

Deber de adoptar medidas inexistentes solicitadas
por el juez (articulo 80 bis inc. 2° LTF)

Si el o 1a juez decreta una medida respecto de la cual no existe oferta
programatica en la region, dentro de las lineas de accion indicadas
en la Ley N° 20.032 de 2005, los pasos son:

a. Lo comunica al director nacional del SENAME,

b. El director nacional debe generar dicha oferta en el menor
tiempo posible,

c. Entretanto, el o la juez decretara alguna de las restantes medidas
del articulo 71 LTFE.

Si la cautelar decretada consiste en la internacion del NNA en un
establecimiento hospitalario, psiquiatrico o de tratamiento especiali-
zado, se debera darle cumplimiento de inmediato y sin mas tramite.
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7 7 Obligacion de
° informar (art. 76 LTF)

El director del establecimiento, o responsable del programa al que
se envie al NNA y su familia, debe informar al tribunal sobre el
cumplimiento cada tres meses, ampliables hasta seis. El informe
debe referir a:

a. Desarrollo de la medida
b. Situacion en que se encuentra el NNA

c. Avances alcanzados en la consecucion de los objetivos estable-
cidos por la sentencia.

d. El olajuez tiene el deber de asesorarse con el consejo técnico
cuando evalte los informes.
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7 8 Incumplimiento de las
° medidas (art. 77 LTF)

Si no se cumplen las medidas por los padres u otros obligados, la insti-
tucién debe informar para que el juez:

Ordene su

. el . La sustituya
ejecucion, incluso

mediante apremios

por otra
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7 9 Suspension, modificacién y cesacion
° de medidas (art. 80 LTF)

Puede hacerse:

En cualquier momento que se justifique

De oficio

A peticion del NNA

A peticion de los padres

A peticion de las personas que lo cuidan
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A peticion del responsable del programa

Para decidir, el o la juez puede''®:

A. Solicitar un informe psicosocial actualizado del NNA

B. Citar a una Unica audiencia destinada a:
a. Escuchar a las partes
b. Recibir los antecedentes vy,
c. Recibir la declaracién del perito que elaboré el informe, entregado
con 5 dias de anticipacién a la audiencia

La medida cesara cuando el NNA alcance la mayoria de edad, sea
adoptado o transcurra el plazo sin ser modificada o renovada.

118 Articulo 79 LTF.
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7 10 Obligacion de
° visita'’

Los jueces de familia deberan visitar personalmente los estableci-
mientos residenciales segin el siguiente esquema:

Director del

Juez visita
centro

facilita:

residencias

Existentes en su territorio
jurisdeiccional

Acceso a toda dependencia

En que se cumplan medidas Revisién de antecedentes
de proteccion individuales

Condiciones de independencia
y libertad
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Las visitas podran efectuarse en cualquier momento, dentro de lapsos
que no excedan los seis meses. El incumplimiento de esta obligacion
se considera como una falta disciplinaria grave.

El o la juez evacuara un informe con las conclusiones extraidas, que
se remite al SENAME y a la Corte de Apelaciones respectiva.

Existiendo mds de un juez(a) en la jurisdiccion, las visitas se haran
por turno de acuerdo al orden que determine el o la juez presidente.

Los jueces de familia podran siempre visitar los centros, programas
y proyectos de caracter ambulatorio existentes en su territorio juris-
diccional, y en que se cumplan medidas de proteccion.

119  Articulo 78 LTF.

¢ indice de contenidos



Curso habilitante 7. Procedimiento sobre aplicacién 198
Juez(a) de familia de medidas de proteccién de —
acuerdo a la LTF

TAL senioncia

El articulo 75 de la L'TF senala que la sentencia debe fundamentar
“la necesidad y conveniencia de la medida adoptada, indicara los
objetivos que se pretenden cumplir con ella y determinara el tiempo
de su duracion”. Si bien las exigencias son menores que en el juicio
ordinario, dado que la sentencia se dicta en la misma audiencia, ello
no libera al juez(a) de cumplir los requisitos del articulo 66 de la LTF.

Pero, adicionalmente y en razon de la materia y el hecho de que las
partes asisten sin abogado, el o la juez debe “explicar claramente a
las partes la naturaleza y objetivos de la medida adoptada, sus fun-
damentos y su duracion” tras su dictacion.'”

7.11.1 Determinacion del derecho vulnerado
El procedimiento busca restablecer derechos vulnerados, por tanto el
primer paso es establecer qué derecho del NNA es el que se denuncia
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o estima vulnerado, porque, en primer lugar, ello facilitara determinar
si efectivamente hay amenaza o vulneracion y, en segundo lugar, per-

mitira delimitar de mejor manera la medida a aplicar y sus objetivos.

Si en la denuncia o demanda no se mencionan hechos que puedan
constituir vulneracion de derechos o garantias del NNA, el consejero
en la primera entrevista, o el juez(a) en la audiencia, deberan recabar
los antecedentes necesarios.

Es util que la demanda o denuncia senale la garantia que se estima
vulnerada, pero es el o la juez quien, finalmente, debe hacer el ¢jer-
cicio de encuadrar los hechos en alguno de los derechos garantizados
al NNA, ya sea en la Constitucion o en un tratado ratificado por Chile
que se encuentre vigente, particularmente en la CDN.

120 Ellegislador pareciera instar al juez a “traducir” la sentencia a las partes para asegurarse que se cumpla.
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En el caso de los tratados, debe tomarse en cuenta no solo lo que el
propio articulo consagra, sino ademas la interpretacion que el comité
internacional respectivo o la Corte Interamericana ha dado al derecho
o libertad de que se trata. Asimismo, se debe tener presente que los
derechos que emanan de tratados no se interpretan de acuerdo con
los articulos 19 al 24 del CC, sino segtin la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados, particularmente su articulo 31.

En cuanto a qué significa “vulnerado”, para dilucidarlo se puede
recurrir a lo que dispone el articulo 19 N° 26 de la Constitucion
Politica, que senala: “La seguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garan-
tias que esta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.
Y, por analogia, al articulo 489 del Codigo del Trabajo, que trata
precisamente de la vulneracion de derechos fundamentales'': “Se
entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos
anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que

Materiales docentes Academia Judicial

la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquellas
sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada,

0 sin respeto a su contenido esencial”.

Entonces, llevadas estas definiciones a los derechos del NNA, se pue-
de decir que existira vulneracion de derechos cuando, en el ¢jercicio
de las facultades que la ley le reconoce a los padres o por cualquier
otra causa, se limite el pleno ejercicio de los derechos del NNA sin
justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin
respeto a su contenido esencial.

Finalmente, se debe considerar que la Constitucion establece que
un derecho puede ser conculcado en diferentes grados: privacion,
perturbacion o amenaza. Al respecto, Humberto Alcala Nogueira'*
senala que:

121 En su caso, del trabajador.
122 NOGUEIRA (2010), p. 263.

< indice de contenidos



Curso habilitante 7. Procedimiento sobre aplicacién 200
Juez(a) de familia de medidas de proteccién de —
acuerdo a la LTF

—  La privacion “consiste en la imposibilidad material, total de
ejercerlo”.

—  La perturbacion “consiste en el ejercicio anormal del dere-
cho por causa de acciones u omisiones arbitrarias o ilegales
que impiden, parcial y materialmente, el goce o ejercicio del
derecho”.

—  La amenaza “esta constituida por las acciones u omisiones
que impiden el goce pacifico del derecho, ante la inminencia
de la perturbacion o privacion del derecho”.

En el siguiente link se puede ver una breve explicacion sobre los
derechos de los NNA y la CDN:

Convencion sobre los Derechos del Nino-Unicef

7.11.2 Necesidad y conveniencia de la medida adoptada
En la sentencia debe consignarse la situacion que ha motivado el
inicio del proceso, la forma en que afecta a los NNA y la identidad
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de las personas que se encuentren involucradas en la afectacion de

123 Es util incluir:

sus derechos
a. Derecho(s) que se estima(n) vulnerado(s).
b. Qué instrumento consagra el derecho.

c. Medidas que se adoptan.

d. Leyes que permiten su adopcion.

e. Cumplimiento de los requisitos para la adopcion de las medidas
especialmente lesivas.

. Necesidad y urgencia de la aplicacion de la medida.

123 Articulo 72 inciso tercero LTF.
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De acuerdo a la Observacion General N° 13 del Comité de los De-
rechos del Nino'*, las medidas que se adopten deben:

1. Perseguir la finalidad principal de proteger al NNA.
2. Salvaguardar su desarrollo posterior.

3. Velar por su interés superior (y el de otros NNA, si existe un riesgo
de reincidencia del autor de los actos de violencia).

4. Procurar que la intervencion sea lo menos perjudicial posible,

en funcion de lo que exijan las circunstancias.

El o la juez debe asegurarse de que la intervencion sea realmente
necesaria, por la regla de la minima intervencion judicial, ya que
adoptar una medida cuando el caso no lo amerita puede ser tan
perjudicial como no actuar cuando hay un derecho vulnerado.

7.11.3 Medidas de proteccion definitivas
que pueden adoptarse (art. 30 LM)
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Las medidas definitivas que se pueden adoptar son:

a. Concurrencia a programas de apoyo, reparacion u orientacion,

para enfrentar y superar las situaciones de crisis.

1. Se recurrira a ellos en la medida que se requiera de los ser-
vicios que ofrecen.

2. Se debe recordar que, en medidas de proteccion, lo que
abunda dana.

3. Problema de la doble evaluacion: Previo-De ingreso, que
implica contar la historia de vulneracion varias veces a dis-
tintas personas.

b. Internacion (se analizara en acapite especial)

124  Parrafo 54.
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c. Cualquier otra medida necesaria para proteger a los NNA (inciso
primero). Pueden ser:

1. Las medidas que se decretaron como cautelares y pueden
adquirir naturaleza definitiva.

2. Otras que puedan resultar utiles y no estén enumeradas,
como busqueda de establecimiento educacional si el NNA
esta desescolarizado, asistencia a cursos de manejo si ha sido
sorprendido conduciendo sin licencia, y sin conocimiento de

los padres, etcétera.

|98}

El requisito es que sea conducente a la vulneracion y que
resulte mejor que no hacer nada.

Respecto de la internacion en un establecimiento de proteccion, es
necesario decir que s6lo procedera:
— enlos casos en que resulte indispensable, y

—  afalta de parientes o personas de confianza.
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La internacion podra renovarse en los mismos términos y condicio-
nes, mientras subsista la causal que le dio lugar. Se podra sustituir o
revocar la medida antes del vencimiento del plazo por el que se la
hubiere dispuesto, si varian las circunstancias.

7.11.4 Objetivos de la medida adoptada

Los objetivos de las medidas de proteccion deben ser expresos, esto
es, quedar claramente establecidos en la sentencia, para que las
partes y el organismo designado para cumplirlas sepa lo que tiene
que hacer y qué debe cumplir. Estos objetivos deben ser concretos
y, en la medida de lo posible, verificables, para poder controlar su
cumplimiento.

7.11.5 Duracion de la medida

La sentencia debe establecer un plazo para su ejecucion, que en
el caso de la internacion no puede ser superior a un ano, aunque
puede prorrogarse si las circunstancias que motivaron la adopcion

se mantienen.
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7.11.6 Fundamentacion reforzada en caso

de medidas especialmente lesivas

Hay ciertas medidas que en si mismas son especialmente vulnerato-
rias de derechos, como la separacion de los padres y la internacion.
Transgreden derechos, por cuanto a pesar de que se adoptan para
proteger a los NNA, los privan de otros derechos, como ser cuidados
por sus padres, la libertad personal (en el caso de la internacion),
asistencia al colegio, salud, etcétera, por lo que para adoptarlas se
requiere razones mas poderosas que para adoptar otras y, por tanto,
el deber de fundamentacion es mayor.

711.6.1 Estdndares para la aplicacién de medida de se-
paracion de los padres
Solo puede adoptarse:

2. Cuando sea estrictamente necesario para salvaguardar los dere-
chos del NNA.

b. Siempre que no exista otra mas adecuada.

c.  Sise han agotado previamente las posibilidades de que el NNA
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permanezca con sus padres 0 un pariente consanguineo o persona
de su confianza.

Estas exigencias rigen también para la separacion como medida
cautelar. Para precaver la integridad fisica y psiquica del los NNA, el
o lajuez preferird a:

1. Sus parientes consanguineos.

2. Otras personas con las que tenga una relacion de confianza, y
3. Sdlo en defecto de los anteriores, un establecimiento de proteccion.
711.6.2 Estdndares para proceder a la internacién de un NNA

Para proceder a la internacion deben concurrir dos circunstancias
copulativas:

2. Que resulte indispensable para cautelar la integridad fisica o psi-
quica de los NNA, lo que implica haber agotado todas las posibi-
lidades de trabajo con los padres y la familia extensa, incluyendo

la concurrencia a terapia, medicamentos, etcétera.
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b. Que no existan parientes o personas cercanas que puedan asumir
su cuidado, o sean inhabiles. .a medida es esencialmente:

—  Temporal (no mas de 1 ano)
—  Renovable (si subsiste la causa)

—  Revisable (cada seis meses y basaindose en los informes
que deben enviar las instituciones)

—  Revocable (se puede sustituir o dejar sin efecto en cual-
quier momento).

En todo caso, se debera trabajar con la familia y parientes con el fin
de habilitarlos para que el NNA retorne a su hogar lo antes posible y,
si ello no se puede lograr, buscar una familia sustituta, pues el sano
desarrollo solo se logra en un hogar bientratante.

La CIDH ha sefalado que “la Declaracion y la Convencion Ameri-
canas y la CDN, reconocen a la familia como el nucleo central de
proteccion de la infancia y la adolescencia atribuyendo a la familia
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un papel preponderante en la garantia del cuidado, bienestar y pro-
teccion de los NNA por ser el espacio natural para su crecimiento
y desarrollo, particularmente en sus primeras etapas de vida. Se
reconoce asimismo el derecho del nifio a vivir con sus padres y a ser
cuidado por ellos, asi como el deber de los Estados de apoyar a la
familia para que ésta pueda cumplir cabalmente con sus funciones.
De estos derechos se deriva la obligacion del Estado de promover
y propiciar un apoyo adecuado a las familias para que éstas puedan
cumplir con sus responsabilidades parentales en el cuidado y la
crianza de los hijos, y de ese modo garantizar la proteccion de los

27125

nifos y de sus derechos

125 CIDH (2017), p. 151.
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7.11.7 Medida de proteccion como “mal menor”
Las medidas de proteccion no son bienes sino males menores, por
ello debe justificarse que ellas obedezcan a una imperiosa urgencia

dada por la vulneracion o amenaza grave de derechos, como indica
el articulo 8 N° 7 LTFE.

La exigencia de gravedad es cuestionada por algunos jueces, sin
embargo, no toda vulneracion debe ser abordada por la justicia de
familia. Existen, por ejemplo, padecimientos psicologicos o problemas
de familia que pueden ser atendidos por instancias administrativas
o privadas, sin orden judicial.

Lo anterior, ademis, sigue la regla, ya mencionada y reconocida a
nivel internacional, de “minima intervencion judicial”, segtn la cual,
cuando un tribunal esta considerando si debe o no adoptar una o
mis decisiones respecto a un NNA, no se procedera a otorgarlas a
menos que considere que ello seria mejor para este que no hacer
nada en absoluto.

“La CIDH ha senalado la importancia de ofrecer respuestas espe-

Materiales docentes Academia Judicial

cializadas a las diversas situaciones de desproteccion que afectan a
los NNA, que consideren y sean respetuosas de los derechos de los
NNA, promuevan la efectiva vigencia de sus derechos, y aborden las
causas socio-economicas y de caracter estructural que subyacen a las
situaciones de desproteccion a través de politicas y servicios sociales.
En la medida de lo posible, y de acuerdo con 1a ley, se deberia evitar
judicializar los problemas sociales subyacentes a la situacion de vul-
neracion de derechos cuando estos problemas puedan ser abordados
de modo mas eficiente y adecuado a partir de politicas sociales de
proteccion y apoyo a la familia, en particular cuando el telon de fondo
de muchas de las medidas de proteccion es la pobreza, la exclusion

social, y sus consecuencias en las familias”'?.

126 CIDH (2017), pp. 77-78.
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Glosario

Administrador: funcionario auxiliar de la admi- 10.

nistracion de justicia encargado de organizary
controlar la gestién administrativa de los juzgados
de familia.

Burn out: estado de fatiga o frustracion que apa-
rece como resultado de la devocion a una causa, a
un estilo de vida o a una relacién que no produce
las recompensas esperadas.

11.
Consejeros técnicos: auxiliares de la administra-

cién de justicia cuya funcién es asesorar indivi-
dual o colectivamente a los jueces de familia con-
forme al articulo 457 del COT, con las atribuciones
sefnaladas en el articulo 5 de la Ley N° 19968 y en
el Acta 93-2005.

Fundamentos de la sentencia: conjunto de moti-

vos, razones o argumentos de hecho, y especial- 12

mente de derecho, en que se apoya una decisién
judicial.

Mediacidn: sistema alternativo de resolucion de
conflictos en el que un tercero imparcial y sin

poder decisorio, lamado mediador, ayuda a las 13,

partes a buscar por si mismas una solucién al
conflicto y sus efectos, mediante acuerdos.

Medidas cautelares: providencias o resoluciones
que se dictan durante la tramitacién de un pro-
ceso y que tienen por objeto otorgar a una de las
partes, normalmente la demandante, la anticipa-
cion provisoria de algunos efectos de la sentencia
o decision definitiva, para prevenir la consecuen-
cia dafiosa que podria derivar del retardo en la
decision del asunto sometido a su conocimiento.

Proteccion del conyuge mas débil: consiste en
que uno de los céonyuges (mds débil) queda en una
situacion de desmedro econémico frente al otro
cényuge (mds fuerte) al momento del término del
matrimonio, ya sea por divorcio o nulidad, lo que
se traduce en escasas posibilidades de negocia-
cion.

Recurso de reposicion: acto juridico procesal de
impugnacién que emana exclusivamente de la
parte agraviada, y tiene por objeto solicitar al
mismo tribunal que dictd la resolucion que la mo-
difique o deje sin efecto.

Recurso de apelacién: acto juridico procesal que
tiene por objeto obtener, del tribunal superior
respectivo, que enmiende con arreglo a derecho la
resolucion del tribunal inferior.
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Recurso de casacion en la forma: acto juridico
procesal de la parte agraviada, destinado a obte-
ner del tribunal superior jerdrquico la invalidacion
de una sentencia, por haber sido pronunciada

por el tribunal inferior con prescindencia de los
requisitos legales, o emanar de un procedimiento
viciado al haberse omitido las formalidades que la
ley establece.

Recurso de casacion en el fondo: acto juridico
procesal de parte agraviada con determinadas
resoluciones judiciales, para obtener de la Corte
Suprema que las invalide por haberse pronun-
ciado con una infraccion de la ley que ha influido
substancialmente en lo dispositivo del fallo, y que
las reemplace por otra resolucién en que la ley se
aplique correctamente.

Retractacioén: situacién en que la victima modifi-
ca los dichos entregados en su primera declara-
cién, ya sea negando su version original o cam-
biando la figura del agresor durante el transcurso
del proceso, manteniendo este nuevo relato.

Violencia intrafamiliar: todo maltrato que afecte
la vida o la integridad fisica o psiquica de quien
tenga o haya tenido la calidad de conyuge del
ofensor o una relacién de convivencia con él: o
sea pariente por consanguinidad o por afinidad en
toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer
grado inclusive, del ofensor o de su cényuge o de
su actual conviviente.
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I. Modelo de Acta de Audiencia preparatoria en causa sobre Violencia Intrafamiliar

ACTA DE AUDIENCIA PREPARATORIA SOBRE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

FECHA EN .., a veintinueve de abril de dos mil ....
RUC 20-2-0000-3

RIT F-000-2020

MAGISTRADO XXXXX

CONSEJERA TECNICO Ceel

ENCARGADA DE ACTA 777

HORA DE INICIO 12:37 Horas

HORA DE TERMINO 13:07 Horas.

N° REGISTRO DE AUDIO 0000

PARTE DENUNCIANTE COMPARECE

MARIA, RUN: domiciliada en .

ABOGADOS COMPARECEN

AAAAA

PARTE DENUNCIADA COMPARECE

JOHNNY, RUN: domiciliado en .

ABOGADO COMPARECE NNNN

APODERADO EEEE

RESUMEN ACTUACIONES EFECTUADAS: Sl NO Pista audio
Individualizacion Comparecientes X 1
Parte denunciante ratifica denuncia en todas sus partes. X 2
Parte denunciada ratifica contestacion de la denuncia e interpone denuncia reconvencio- | X 3
nal de violencia intrafamiliar, la que no se transcribe atendido que consta en la carpeta

virtual por escrito.

Abogado denunciante viene en interponer excepcion de ineptitud de libelo, todo lo cual X 4-5
consta integramente en registro de audio. / Tribunal Resuelve: atendido el articulo 57 de la

Ley 19.968, pudiendo, se rechaza la excepcidn de ineptitud de libelo. Abogado denunciante

interpone recurso de reposicion

Tribunal resuelve: atendido lo que dispone el articulo 87 en su parte final, “si al denun-

ciante le constare las demds menciones indicadas en el articulo anterior”, no ha lugar al

recurso de reposicion.

Abogado demandante principal contesta demanda reconvencional solicitando al Tribunal | X S
que se rechace la misma y sefiala que las partes ....... articulo 5 de la Ley 20.066 y por

tanto solicita que se tenga por rechazados todos los hechos vertidos en la contestacién y

en consecuencia se absuelva a su representada de los hechos demandados, condenando

al demandante reconvencional en costas.

Objeto del Juicio y hechos a probar /Convenciones probatorias. X 6
Ofrecimiento de prueba parte denunciante X 7
Exclusion de prueba parte denunciada. X 8
Ofrecimiento de prueba parte denunciada. X 9
Medida cautelar / Cita a audiencia de Juicio por correo electrénico X 10

< indice de contenidos
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PARTE RESOLUTIVA: AUDIENCIA PREPARATORIA:

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 61 N° 10 de la Ley 19968, se cita a Audiencia de Juicio.

OBJETO DEL JUICIO

Procedencia de aplicar una sancién por la existencia de actos de

violencia intrafamiliar.

HECHOS A PROBAR

1. Efectividad que la parte demandada habria incurrido en actos
de violencia intrafamiliar en perjuicio de la parte demandada
y en la reconvencional, efectividad que la demandada recon-
vencional habria incurrido en actos de violencia intrafamiliar y
en perjuicio del demandante reconvencional.

2. Epoca en que habrian sucedido unos u otros hechos.

3. Grado o entidad de los hechos que hubiesen acaecido.

4. Dano producido a consecuencia de tales hechos a la deman-

dante y/o al demandado, en el cardcter de reconvencional.

personal de su madre.

CONVENCIONES PROBATORIAS: Se establecen las siguientes:
1. Las partes tuvieron relacién de convivencia que terminé en ...
2. La denunciante es madre de UUU, que actualmente tiene mds de 18 afos de edad.

3. Ambas partes son padre y madre del nifio JMJM, nacido con fecha 03 de,,, de 2013, y que el nifio se encuentra al cuidado

4. Las partes tienen un régimen de relacion directa y regular y alimentos y cuidado personal, establecido por mediacion RIT:
M-000-2018 y M-000-2018, ambas de este mismo Tribunal, respecto del hijo comun.
5. Que actualmente existe en tramitacién la causa RIT C-000-2020 por rebaja de alimentos.

berdn rendirse en juicio:

PRUEBAS OFRECIDAS: Que en virtud de lo establecido en los articulos 28 y siguientes de la Ley 19968, las pruebas que de-

1. PRUEBA PARTE DEMANDANTE PRINCIPAL:
a) Documental

1. Set de O3 capturas de pantallas de whatsapp (en su aparato o dispositivo electrénico de soporte), impresa en 1 hoja.
2. Set de 08 capturas de pantalla de whatshapp (en su aparato o dispositivo electronico de soporte), de la denunciante
con mensajes del denunciado, impresas en un mdaximo de 2 hojas).
3. Set de 4 capturas de pantalla del registro de llamadas del denunciado a la denunciante (en su aparato o dispositivo
electrénico de soporte), impresa en una hoja.
4. Informe psicolégico efectuado por psicologa PPP, de fecha 27 de agosto de 2018, respecto de la hija de la denunciante.
b) Testimonial:
1L
2.A
3 M
N
c) Pericial
Peritaje psicoldgico de la denunciante a fin de evaluar y determinar las consecuencias psicolégicas derivadas del maltrato
por parte del denunciado elaborado por la psicéloga dona RRR, inscrita en la ndmina de peritos de la lltma. Corte de XXX.
d) Oficios:
1. Oficiese a ENTEL CHILE S.A, a fin de que remita al tribunal el historial de llamadas, con indicacion de hora y fecha

recibidas por el teléfono celular: +569 de propiedad de dofia Maria, desde el mes de diciembre de 2019 a la fecha.

2. Oficiese al PUB H, ubicado en calle T., a fin que remita las grabaciones de la cdmara de seguridad desde las 00:20

a las 00:45 horas AM, del dia domingo 08-03-2020 en la madrugada. Debiendo traer el medio electrénico necesario
para su exhibicion.
e) Declaracion de parte denunciada, bajo apercibimiento legal del articulo 52 de la Ley 19968.

Incidente exclusion de prueba:

Demandado: Solicita se excluya el informe psicolégico de la hija de la demandante.
Demandante: Solicita se mantenga porque da cuenta del cardcter violento del demandado.
El tribunal: Atendido el mérito de ..... y lo dispuesto por el art. ..., no ha lugar a la exclusién de prueba.

indice de contenidos




Curso habilitante Anexos 215
Juez(a) de familia N

2. PRUEBA PARTE DEMANDADA PRINCIPAL:

a) Documental
1. 02 informes terapéuticos del denunciado, de época abril de 2020.
2. Certificado de antecedentes del denunciado.

b) Testimonial
1-P
2-M.
3=R
4-J.

c) Pericial
Informe pericial a elaborar por la perito psicéloga GGGG, a fin de que realice pericia psicolégica para acreditar el perfil
psicoldgico, victimizacién por violencia intrafamiliar y comprobar si mantiene un perfil reaccionar violento del denunciado,
debiendo la perito comparecer a prestar declaracion en juicio.

d) Declaracién de parte de la denunciante principal, bajo apercibimiento legal.

APERCIBIMIENTOS: Se apercibe a las partes en el siguiente sentido:

En cuanto a la declaracién de parte, se cita a ambas partes a prestar su declaracion, bajo apercibimiento del articulo 52 de

la Ley 19968, esto es: “Que si no comparecen a la audiencia, o compareciendo se negasen a declarar o diesen respuestas

evasivas, el juez podrd considerar reconocidos como ciertos los hechos contenidos en el pliego de posiciones respectivo,

enunciados de forma afirmativa”.

En cuanto a los oficios, se ordena oficiar en los términos solicitados. Sin perjuicio, se hace presente a las partes, lo dispuesto

en el articulo 29 de la Ley 19968 modificado por la Ley 20.286, en cuanto a que “Las partes tendrdn plenas facultades para

solicitar a los érganos, servicios publicos, o terceras personas, la respuesta de los oficios solicitados en audiencia preparatoria

y que hayan sido admitidos por el Tribunal, a fin que puedan ser presentados como medios de prueba en la audiencia de juicio.”
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Se hace presente ademds que en los oficios se despachardn por conducto regular oportunamente, sin perjuicio de lo cual serd
deber de la parte respectiva su tramitacién por mano, de modo tal que la informacién requerida deberd estar a disposicion
del tribunal para la fecha de audiencia de juicio, antes decretada, bajo el apercibimiento de realizar el juicio con la prueba que

hubiese sido allegada a la causa para tal fecha.

En cuanto a los peritajes deberdan ser arribados al Tribunal con al menos 5 dias de antelacién a la audiencia de juicio, debiendo

concurrir a la misma los respectivos peritos.

En cuanto a los testigos, deberdn ser citados por conducto de la parte que los ofrece, no siendo obligacion del Tribunal remitirles

notificacion, y el dia de la audiencia de juicio, sélo se recibird la declaracion de dos testigos por cada parte.

LA AUDIENCIA DE JUICIO NO SE SUSPENDERA BAJO NINGUN MOTIVO POR FALTA DE PRUEBA DE LAS PARTES.

CITACION A JUICIO-FECHA 21 DE JULIO DE 2020, A LAS 11:15 HORAS
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PRORROGA MEDIDA CAUTELAR:

Visto:

Atendido el mérito de los antecedentes, la solicitud planteada por las partes, la opinién vertida por la Consejera Técnica y
lo dispuesto en el art. 92 de la la Ley 19968, se prorroga la medida cautelar decretada en autos, esto es, la PROHIBICION DE
ACERCAMIENTO por parte del denunciado, JOHNNY, RUN, a una distancia inferior a 200 metros, del domicilio de la parte
denunciante MARIA, RUN, ubicado en cadlle ..., asimismo a de trabajo, asi como en cualquier otro lugar en que la demandante
permanezca, concurra o visite habitualmente.

La presente medida cautelar se encontrard vigente a contar de esta fecha y hasta la realizacién de la audiencia de juicio
decretada en autos.

Péngase en conocimiento de Carabineros de Chile a través de correo electréonico: ordenesjudicialesyzona@carabineros.cl,

diligenciado, devuélvase, debiendo remitirse la presente resolucion via correo electrénico.
La informacion solicitada, deberd ser remitida al Tribunal, directamente a través de la Oficina Judicial Virtual en formato PDF.

Deberd procederse por Carabineros de Chile, a practicar rondas y contactos periédicos con la denunciante, a fin de cautelar

de manera eficaz la aplicacién de la presente medida y arbitrarse las diligencias necesarias para procurar el cumplimiento

inmediato de las medidas decretadas, auxiliando a la denunciante en caso necesario.

El incumplimiento de las medidas decretadas anteriormente hace incurrir a la parte denunciada en el delito de desacato, sin
perjuicio de las medidas de apremio establecidas en la Ley 20.066. En tal caso, Carabineros debera dar inmediato aviso al Fiscal
de Turno, actuando conforme lo prescribe el articulo 10 de la Ley 20.066, lo que servird de suficiente puesta en conocimiento
para el Ministerio Publico.
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FORMA En Audiencia Carta E-mail Personal (Art. 23 de la Cédula Otros
NOTIFICACION Certificada Ley 19968 y art. 44 del
Cadigo de Proc. Civil)
Denunciante X
Abogado denunciante | X X
Denunciado X
Abogado denunciado X X

RIT: F-000-2020

Registro integro de la audiencia se guarda en formato de audio, segin acuerdo de la Excelentisima Corte Suprema, de
fecha 28 de enero de 2002.

Dirigié la audiencia y resolvié, Juez Titular del Juzgado de Familia de XXX, que firma electrénicamente al pie de la presente acta

de audiencia.
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Il. Competencia de los tribunales de familia (articulo 8 LTF)

Indice de contenidos
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Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los nifios, nifnas o adolescentes:
domicilio demandado.

Las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la madre que no tenga el
cuidado personal del hijo, @ mantener con este una relacién directa y regular: domicilio
demandado.

Las causas relativas a:

— ejercicio, suspension o pérdida de la patria potestad, y a la emancipacién: do-
micilio demandado.

— autorizaciones a que se refieren los Parrafos 2° y 3° del Titulo X del Libro | del
Cddigo Civil: si se trata de inmuebles, aquellos en que el bien estuviere situado
(art. 153 COT).

Las causas relativas al derecho de alimentos: el del domicilio del alimentante o alimen-
tario, a eleccion de este; en los juicios de aumentos, el o la juez que los decretd o el del
nuevo domicilio del alimentario, a eleccién de este; de las demandas de rebaja o cese
de la pensién conocerda el tribunal del domicilio del alimentario.

Los disensos para contraer matrimonio: domicilio nifio.

Las guardas, con excepcion de aquellas relativas a pupilos mayores de edad y aquellas
que digan relacion con la curaduria de la herencia yacente, sin perjuicio de lo establecido
en el inciso segundo del articulo 494 del Cédigo Civil: domicilio del pupilo (art. 150 COT);
curador ausente: Ultimo domicilio del ausente (art. 152 COT); curador de los derechos
del que estd por nacer: domicilio madre (art. 152 COT).

Todos los asuntos en que aparezcan nifos, nifas o adolescentes gravemente vulnerados
o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida
de proteccion conforme al articulo 30 de la Ley de Menores: domicilio nifio.

Las acciones de filiacion y todas aquellas que digan relacion con la constitucién o mo-
dificacién del estado civil de las personas; Ley N° 20.030: demandado o demandante
a eleccion de este ultimo.

Todos los asuntos en que se impute la comision de cualquier falta a adolescentes
mayores de 14 y menores de 16 anos de edad, y las que se imputen a adolescentes
mayores de 16 y menores de 18 afios que no se encuentren contempladas en el inciso
tercero del articulo 1 de la Ley N° 20.084: lugar donde se cometié el hecho; tratdndose
de hecho punible atribuido a nifios y nifias: domicilio nifio.

La autorizacion para la salida de nifos, ninas o adolescentes del pais, en los casos en
que corresponda de acuerdo con la ley: residencia del nifio.

Las causas relativas al maltrato de nifios, nifas o adolescentes de acuerdo a lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 62 de la Ley N° 16.618: domicilio nino.
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Los procedimientos previos a la adopcién, de que trata el Titulo Il de la Ley N° 19.620:
domicilio NNA (art. 18). Se entiende por domicilio del nifio el correspondiente a la res-
pectiva institucion, si se encontrare bajo el cuidado del Servicio Nacional de Menores
o de un organismo acreditado.

El procedimiento de adopcion a que se refiere el Titulo lll de la Ley N° 19.620: domicilio
NNA (arts. 18, 23 y 34).

Los siguientes asuntos que se susciten entre cényuges, relativos al régimen patrimonial
del matrimonio y los bienes familiares:

a) Separacion judicial de bienes: domicilio demandado; b) Las causas sobre declaracion
y desafectacién de bienes familiares y la constitucion de derechos de usufructo, uso o
habitacion sobre los mismos: lugar donde esté ubicado el bien (art. 135 COT).

Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio Civil:
domicilio del demandado (art. 87 Ley N° 19947).

Los actos de violencia intrafamiliar: domicilio afectado (art. 81 Ley N° 19968).

Toda otra materia que la ley les encomiende.
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lll. Matriz de andlisis para casos de violencia intrafamiliar”

INFORMACION GENERAL

Numero de rol:

Fecha:

Partes intervinientes:

Tipo de proceso:

Clase de decision:

Autoridad que toma la decision:

PASO I: Identificacion del caso

1. Andlizar el contexto en que se desarrollan los hechos

Dar contexto, es leer e interpretar los hechos en el entorno social correspondiente, en el conjunto
de condiciones y situaciones nacionales, regionales, locales y comunitarias, de cardcter institu-
cional, politico, econémico, social, religioso, cultural; tomar en cuenta las costumbres, la existencia
de estereotipos de género, el valor dado a la mujer y personas en condicién de vulnerabilidad en el
escenario de los hechos; entender los significados de ritos, palabras, gestos etcétera; identificar
el lugar que ocupan dentro de la sociedad las partes en litigio; reconocer los patrones de crimina-
lidad cuando corresponda, las formas de relacionamiento, las tensiones generacionales, etcétera.
En otros términos, tomar en cuenta el contexto se trata de descubrir, describir y explicar los hilos
conductores detrds del hecho o suceso ocurrido, que permitan entender las causas o motivos y
objetivos de tal suceso; las estructuras y redes en torno al hecho, o que resulten involucradas; en-
tender cémo se configuraron estas relaciones, lazos y apoyos con el Estado y la sociedad, quiénes
estuvieron detrds de la accién u omisién, de tal modo que se puedan identificar los responsables,
la naturaleza y el cardcter sistemdtico o generalizado de los hechos y su tipificacién legal.
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Recuerde: Ubicar el lugar de ocurrencia del suceso (ciudad, localidad, hogar, lugar de trabajo, etcétera), ob-

servando si se trata de un ambiente caracterizado por la desigualdad, discriminacion y/o violencia.

2. Identificar las partes o sujetos procesales, desde las “categorias sospechosas”

Analizar si las personas o partes involucradas pertenecen a poblaciones que han sido histéricamente
discriminadas en razén de las “categorias sospechosas” lengua, raza, etnia, religion, opinion politica
o filosofica, sexo, género y/o preferencia/orientaciéon sexual, identidad de género, expresion de gé-
nero, condiciones de pobreza, situacion de calle, migracion, discapacidad, privacion de la libertad.

Recuerde: Tanto los jueces y juezas como las partes estdn inmersos en la cultura, la cual puede validar prdc-

ticas o situaciones discriminatorias.

127 Poder Judicial (2018), p. 92y ss.
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3. Identificar los derechos reclamados o vulnerados

Es necesario determinar cudl o cudles son los derechos reclamados o vulnerados; quién sufre la
limitacion en el ejercicio de estos derechos y quién estd obligado en principio a garantizarlos vy si
los derechos son reclamados a titulo individual o colectivo. Es importante considerar, entre otros
aspectos, si en el caso hay mujeres victimas de discriminacién y/o violencia (trata de personas,
violacién de los derechos sexuales y reproductivos, abuso o esclavitud sexual, feminicidios, etcétera).

Recuerde: Generalmente la discriminacién no se reclama en si misma por las personas, sino que llega ante
la justicia atada a otro derecho vulnerado y es el o la juez quien la identifica y desentrafia para garantizar el
verdadero acceso a la justicia.

4. Revisar la necesidad de disponer o no de medidas de proteccion
Revisar la pertinencia de las medidas de proteccién cuando la situacion lo amerite dada la inmi-
nencia de graves peligros, agravios, lesiones para la vida e integridad de las personas, incluida la
muerte, o cuando existen posibilidades de abandono o retiro de su hdbitat que generen peligro o
amenaza para la integridad o la vida de otros. Esto también procede en casos de personas migrantes
sujetas a proteccion internacional o que requieran asistencia humanitaria.

Recuerde: La violencia de género no mejora con el tiempo, sino por el contrario, tiende a crecer, incluso puede
llevar hasta causar la muerte de la victima.

PASO II: Andlisis y desarrollo del caso

1. Actuar con observancia de la debida diligencia judicial para garantizar el acceso a la justicia

Debida diligencia, traducida para el Estado, es el deber de actuar para prevenir, investigar y san-
cionar de manera efectiva y adecuada a los responsables de los actos de violencia y/o de los
hechos puestos en consideraciéon de la justicia. En este sentido, implica el deber de eliminar los
obstdculos de jure o de facto que impidan la debida investigacién de los hechos y el desarrollo de
los respectivos procesos judiciales, y usar todos los medios disponibles para hacer que todos los
procesos judiciales e investigaciones sean expeditos. La debida diligencia conlleva asegurar que
en el proceso jurisdiccional primen: la oficiosidad, la oportunidad, la competencia, la exhaustividad,
la participacién de las victimas y la independencia e imparcialidad del juez. Tales lineamientos
pueden ser revisados en multiples decisiones de los 6rganos judiciales de los sistemas universal y
regional de derechos humanos. Como guia sugerimos revisar la sentencia de “Campo algodonero”,
de la Corte IDH.

Recuerde: Cada juez y jueza debe asegurar que su actuar estd precedido de los maximos elementos de ca-
lidad para garantizar los derechos humanos y el acceso a la justicia.

2. Identificar las relaciones de poder en la situacién bajo estudio

Revisar si en el caso subyace una relacion asimétrica de poder (parejas, padres o madres con hijos,
familiares frente a menores de edad o personas adultas, empleadores y trabajadores, etcétera).
Identificar quién toma las decisiones, como se toman y, cuando sea del caso, verificar los mecanis-
mos de participacién en la toma de decisiones, por ejemplo, sobre el gasto en el hogar, la crianza

de los hijos, etcétera.
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Recuerde: Uno de los elementos centrales de la desigualdad y la discriminacién hace referencia al ejercicio
injusto y arbitrario del poder, que perpetua la desvalorizacién de la mujer frente al hombre.

3. Identificar y tener en cuenta los roles, estereotipos, mitos y prejuicios que puedan surgir tanto
desde la vision de jueces y juezas como de las intervenciones de las partes

Hacer un examen de los estereotipos posibles, considerando el contexto en que se desarrollan los
hechos y tomando en cuenta el grupo poblacional al que pertenecen las partes (la buena madre,
el buen padre, la victima ideal de violencia, la madre desnaturalizada, entre otros), para leer e in-
terpretar los hechos sin estereotipos discriminatorios.

Recuerde: Los estereotipos se traducen en caracteristicas, actitudes y roles que la sociedad atribuye a las
personas o colectivos y que son aceptados, mantenidos y reproducidos “casi de manera natural” en la cultura,
los medios de comunicacion, las normas juridicas, las relaciones familiares y demds espacios de la interacciéon
social. Los roles, estereotipos y mitos son establecidos por cada sociedad sin interrogar su validez, ni su efecto
directo en el mantenimiento de la desigualdad y la discriminacion. El rol del juez es contribuir a superar estos
prejuicios.

4. Identificar las manifestaciones sexistas que se presentan en el caso

Son expresiones despectivas y generalizadas que minusvaloran a la mujer, dejando en evidencia
un desprecio real o aparente de lo femenino. Por ejemplo, cuando se alude a la vida sexual de las
mujeres que denuncian acoso sexual o abusos sexuales, o el tratar de flojas a las duefias de casa,
burlarse de hombres que denuncian violencia, etcétera.
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Recuerde: Usar un lengugje incluyente, respetuoso y no invisibilizador de las personas, dado que esto es parte
de la garantia del acceso a la justicia, en términos de la dignidad humana.

5. Establecer si concurren dos o mds discriminaciones en el caso (género, raza, sexo, etnia, edad)
por lo que se requiere el andlisis de la interseccionalidad

La interseccionalidad es una herramienta metodoldégica que ayuda a entender cémo se cruzan, en
una persona o colectivo, diferentes categorias sospechosas de discriminacion (una mujer, mapuche,
viuda, embarazada y reclamando por el servicio de salud), lo que agrava la desigualdad, impide el
acceso real a la justicia y demanda un andlisis de mayor complejidad.

Recuerde: No se pueden obviar las discriminaciones concurrentes en relacién con una persona o un colectivo,
y para enfrentarlas se requiere un andlisis interseccional, dando cuenta en lo posible de las causas de esa
situacion y de aquello que las hace evidentes, realizando interpretaciones contextualizadas de las normas
garantes de la igualdad y no discriminacion.

PASO llI: Revision de las pruebas

1. Examinar las pruebas bajo el esquema propio de valoracién, en especial las relacionadas con la
discriminacion o la violencia, dado que a veces no se logra la prueba directa
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Es importante tener presente lo valiosa que es la inmediacién para contar con mds y mejores ele-
mentos de juicio. Al tiempo de valorar las declaraciones de testigos y los peritajes (especialmente
sociales y psicoldgicos), se tendrd presente si el relato alude a o incorpora estereotipos o sesgos
de género, reconociendo que esas pruebas son también emitidas por personas vy, por tanto, el o la
juez debe estar atento a los posibles sesgos que ellas pudieran tener.

Sobre la valoracion de las pruebas en casos de violencia contra la mujer, es necesario tener en
cuenta que no siempre aplican las generalizaciones o mdaximas de la experiencia ya conocidas,
como es la permanencia o reiteracién en la declaracién que se constituye en indicio de credibili-
dad. En materia de violencia contra la mujer no aplica tal supuesto, dado que la valoracién aqui es
diferente porque de conformidad con el ciclo de la violencia, las mujeres victimas en su mayoria
tienden a la retractaciéon ya sea por amenaza, reconciliacion, dependencia, etcétera, por lo tanto
esta conducta no necesariamente invalida la declaracién de la victima. Un criterio empirico para
valorar la retractacion es considerar su verosimilitud, la factibilidad en términos de corroboracion,
la motivacién no espuria, y en todo caso, la recomendacion es dar un peso especifico a la primera
declaracion rendida.

Es necesario atender la primera declaracién de la victima, como una prueba especial, realizada en
condiciones particulares, que en general es rendida de manera espontdnea y que en ocasiones no
es posible repetir para poder conocer los hechos, dado que estos ocurren en la intimidad. Puede ser
entonces, esta declaracion, la Unica prueba y la victima el Unico testigo. En todo caso, en escenas
de violencia, el o la juez puede encontrar indicios sobre los hechos y su deber es desentrafiar la
realidad e incorporarlos al proceso.

Otros aspectos a tener en cuenta surgen de la valoracion del testimonio de quien acude en ayuda
de la mujer, o del testigo directo, del examen de las agravantes especificas, la situacion de parejas
que han recibido maltrato. Para valorar la retractacion testimonial de las victimas, es necesario
desentrafiar que no responda a momentos del ciclo de la violencia o de intimidacién (econémica,
ignorancia, falta de apoyo juridico, amenazas, reconciliacion, promesas...).

Recuerde: En muchos casos la victima no reconoce, no acepta o no entiende que lo es, dado que ha norma-
lizado la violencia. Es asi que la medida de proteccién o decision del tribunal pueden ser la Unica oportunidad
para terminar el ciclo de la violencia. Todos los procedimientos llevados a cabo con la victima deben evitar su
“revictimizacion”.

PASO IV: Examen normativo

1. Revisar y aplicar las normas que conciernen al caso teniendo en cuenta que, en materia de
derechos humanos, discriminacion y acceso a la justicia, el marco normativo para el pais es
amplio

Chile cuenta con numerosas normas nacionales (Constitucion, leyes, decretos, etcétera) dirigidas
a garantizar los derechos y acceso a la justicia de todas las personas, inclusive algunas especifi-
cas contra la discriminacién. Adicionalmente, el pais ha suscrito instrumentos internacionales de
derechos humanos (pactos, convenios, tratados), generando obligaciones para el Estado que dan
alcance a la aplicacién de los mismos, a través de decisiones, resoluciones y recomendaciones a
los Estados dirigidas a garantizar el derecho a la igualdad y la no discriminacién y a las cuales la
magistratura puede acudir para fundamentar su sentencia.
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Recuerde: El pais rinde informes sobre el cumplimiento de los instrumentos internacionales suscritos vy, en
virtud de ellos, el Estado recibe un conjunto de recomendaciones entre las cuales se releva el rol del Poder
Judicial.

2. Andlizar la aparente neutralidad de la norma a fin de determinar su alcance discriminatorio y
evaluar el impacto diferenciado en su aplicacién

El o la juez debe asegurar que la lectura e interpretacion de la ley responda a garantizar a todas las
personas el pleno ejercicio de sus derechos, sin distincién. Para ello ha de tener presente el cardcter
aparentemente neutral de la ley, que puede esconder, explicita o sutilmente, estereotipos, mitos
o prejuicios que interfieren con el respeto por la dignidad humana. Por ejemplo, legislacion que no
permite que los adolescentes celebren acuerdos de unidn civil, aunque si les permite contraer ma-
trimonio, lo que oculta una mirada censuradora a las relaciones afectivas entre parejas del mismo
sexo que sean adolescentes

Recuerde: La ley no es necesariamente neutral, ya que su cardcter igualitario, desigual discriminatorio, depende
de la cultura, los sistemas de valores dominantes y de los valores y creencias de quienes hacen las leyes.

PASO V: Revision de jurisprudencia y fuentes del derecho

1. Revisar y usar la jurisprudencia, la doctrina juridica, los principios generales del derecho y los
criterios de interpretacion juridica
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A nivel nacional e internacional, existe amplia doctrina y jurisprudencia que versa sobre casos que
tratan acerca de la desigualdad, discriminacién y violencia en razén del género. Su consulta aporta
conocimiento argumentativo y soporte juridico, derivado de las posturas frente a los estandares
internacionales, el manejo y las formas en que se apoyan o complementan la norma interna con
la internacional.

Recuerde: Los dérganos judiciales y los organismos internacionales han avanzado en el desarrollo, alcance e
interpretacion de los derechos humanos haciendo recomendaciones a los paises para garantizar la igualdad,
la no discriminacién y el acceso a la justicia.

PASO VI La sentencia

1. Elaborar una decision (sentencia) en un plazo razonable, con prioridad, dirigida a asegurar la
igualdad, la no discriminacién y el acceso a la justicia

Las decisiones judiciales deberdn considerar una estructura légica que nivele las asimetrias de
poder, que evite la revictimizacion de las partes, sin estereotipos ni prejuicios, sin manifestaciones
de sexismo, con el uso de un lenguaje sencillo e inclusivo, que escuche la voz de las victimas cuando
proceda, con un andlisis exhaustivo de las pruebas, con la aplicacién de normas que aseguren dar el
mejor alcance y proteccion de los derechos, con referencia a jurisprudencias y doctrina asociadas
al caso, entre otros aspectos.
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Segun el caso, se dard aplicacion a los principios de igualdad, no discriminacién y pro persona; al
respeto por la dignidad humana, la inclusién, la diferencia, la diversidad, la identidad personal y
colectiva. En todo caso, la recomendacién es asegurar no revictimizar ni estereotipar a la victima
a través de los argumentos y de los puntos resolutivos de la sentencia.

Recuerde: El juez o jueza en sus decisiones debe visibilizar los estereotipos y sesgos que arroje la prueba,
y asimismo, sobreponerse a sus propios prejuicios evitando que la decisién se vea afectada por ellos. La
comprension de la desigualdad, la discriminacion y la violencia en razén de género requiere asegurar que los
derechos vulnerados sean restablecidos, o mitigado al mdximo posible el dafio, asi como un mecanismo para
la reparacién total cuando proceda.

2. Elaborar la decisién con tal rigor que conlleve un efecto pedagégico orientado a la
transformacién cultural y a la no continuidad de conductas discriminatorias y violentas,
asegurando el acceso a la justicia

En general, la argumentacién y el sentido de la sentencia constituyen aportes en el entendimiento
de la discriminacién y violencia, en particular cuando se destacan las desigualdades y estereotipos
que la magistratura propone deconstruir, con mencién y andlisis de los estdndares internacionales
y la jurisprudencia aplicados.

Recuerde: Las situaciones de desigualdad y discriminacion por lo general no llegan solas ante la administracion
de justicia, sino atadas a la reclamacion o vulneracion de otro u otros derechos, con lo cual el tribunal debe
aprovechar la oportunidad para pronunciarse sobre las conductas discriminatorias o violentas. El acceso a la
justicia y la garantia de la igualdad y no discriminacién pasan por pensar y actuar como el mejor juez o jueza
que sabe el derecho y toma decisiones que garantizan y protegen derechos.
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3. Dictar medidas de reparacion integral

La decisién judicial debe restablecer el derecho vulnerado y, cuando lo amerite, disponer medidas
de reparacién del dafio, o de medidas de accién afirmativa, que promuevan la igualdad real y la
inclusion plena y efectiva en la sociedad; de igual manera, disponer medidas de proteccion cuan-
do se esté ante un trato degradante o inhumano, y medidas especiales en caso de personas que
tengan condicidn especial por su pertenencia a un grupo histéricamente discriminado.

Como dimensiones de la reparacién se comprenden, entre otros aspectos: la restitucion (restablecer
la situacion previa de la victima), la indemnizacién (compensaciéon monetaria por dafio o perjuicio),
la rehabilitacion (atencién médica y psicoldgica), las medidas de satisfaccion (verificar los hechos,
conocer la verdad y actos de desagravio) y la garantia de no repeticién.

Todas ellas constituyen respuestas precisas a algunas consecuencias de las violaciones que no
pueden ser enfrentadas mediante el pago de indemnizaciones. Buscan asegurar la no repeticion de
las violaciones e implica adoptar aquellas medidas institucionales, o de otra indole, que incremen-
ten la proteccion de los derechos de las personas y disminuyan la cultura de abuso, intolerancia o
discriminacién de parte de funcionarios publicos, operadores de justicia y la sociedad toda.

Recuerde: El acceso a la justicia tiene su indicador mds alto en la dignificacién de la persona que ha sufrido
discriminacién, violencia y/o desigualdad, y en este sentido la reparacién y el reconocimiento de lo injusto sélo
puede hacerlo el juez o jueza con su sentencia.
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IV. Pauta de evaluacion de riesgo en causas proteccionales

Identificacién de la causa

Fecha

RIT

Consejera/o Técnico

Identificacion NNA

Nombre

RUT

Edad

Domicilio

Correo electrénico

Teléfono

Identificacién denunciante

Nombre

RUT

Domicilio

Correo electrénico

Teléfono

Identificaciéon denunciado

Nombre

RUT

Domicilio

Correo electrénico

Teléfono

Factores de riesgo

Marca (puede ser mas de uno)

Convivencia junto al denunciado y/o sin adulto protector

Maltrato fisico y/o psicoldgico

Situacion de calle o abandono del hogar

Consumo de alcohol y/o drogas

Victima de abuso sexual y/o violacion

Explotacién sexual

Conductas sexualizadas

Embarazo adolescente

Discapacidad, migrante y/o perteneciente a etnia

Testigo de violencia intrafamiliar

Patologia de salud mental u otras patologias de salud

Falta de cumplimiento de tratamientos médicos necesarios o bien

de enfermedades importantes no tratadas
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Presenta miedo de acercarse a alguna persona de la familia y/o
tercero

NNA al cuidado de sus progenitores y/o familiar

NNA al cuidado de un tercero significativo

Existencia de redes de familiares y otras redes de apoyo

Descuido o negligencia en los cuidados

Desercion o ausentismo escolar

Antecedentes previos de vulneracion

Victima o autor de bullying

Cambio importante de comportamiento o retroceso en su desarrollo

NNA trabaja

Existencia de causas penales / conducta infractora

Marca

Medida cautelar (Marcar medida de proteccion art. 71 Ley)
19.968)

Plazos

Entrega inmediata a los padres o a quienes tengan
legalmente su cuidado

Cuidado personal provisorio.

El ingreso a Centro residencial.

Indicar residencia:

Plazo de la internacion:

Suspender el derecho de mantener RDR

Salida del Hogar Comun del denunciado.

Prohibicién de acercamiento a la denunciantes
[victima/NNA, hogar comun y domicilio o lugar de trabajo
del demandado.

Rondas Periddicas.

Control Social:
Plazo
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