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Riesgos

* Riesgo n° 1: Sustitucion rol de los jueces (factica no juridica)
* Reemplazo razonamiento judicial por pericial / el problema del Estado de Derecho

* Diversas razones: poca formacion, deferencia epistémica, transferencia de
responsabilidad, “flojera”, etc.

* Riesgo n® 2: Error en la decision:

* +impactoy - control de la informacion producida en juicio = + posibilidad error
judicial

e ¢Qué tipo de problemas?
* Ausencia estandares cientificos
* Mal comportamiento peritos



Elementos paradigma antiguo (CPC)

n u

» Sistema antiguo los peritos son “auxiliares de la administracion de justicia”, “imparciales”
* Al servicio exclusivo de las necesidades de conocimiento del juez
* Designado por el propio juez o impuesto por la ley (arts. 409y 410 CPC)

» Sistema de pre-calificacion via establecer quiénes y a falta de ellos en listas ante las Cortes de
Apelaciones (ej. Art. 416 y 416 bis CPC)

* Prueba pericial como informe escrito (art. 410 CPC)

» Sana Critica (art. 425 CPC), pero en contexto prueba legal (procedencia y sistema valoracién general
ej. art 422 CPC)



Elementos nuevo paradigma (LTF)

* Nuevos procesos: “peritos de confianza”, es decir, fuentes de informacion aportadas por las partes del

caso (Art. 45):
* Partes designan sin perjuicio de admisibilidad posterior.

* Apertura a cualquier experto calificado en la disciplina respectiva (no listas).
* Deberes de “imparcialidad” “ateniéndose a los principios de la ciencia o reglas del arte u oficio” -
Art- 45 inc 3,

* Prueba pericial es perito que comparece a juicio - informe pericial es la declaracién en juicio — Art. 46
inciso 2 y 48.

 Sistema Libre valoracién prueba (art. 32 - Sana Critica)



Admisibilidad.

* Requisitos generales de admisiblidad - Art. 31.

* Requisitos especiales de admisibilidad:

e “garantias de seriedad y profesionalismo” — Art. 47.
e “para apreciar un hecho relevante” - Art. 45.
» “fueren necesarios conocimientos especiales de ciencia, arte u oficio” - Art. 45.

* “acompanando antecedentes que acreditaren la idoneidad profesional”. - Art. 45.



Declaracion del perito vs informe pericial escrito

e (Art.46inc1vs Art. 49 inc3? - éAntinomia?

e ¢Cual es el “status quo”?

* “frente al silencio de las partes rige la regla general, esto es, que el perito_debe concurrir al juicio a
defender su informe, lo contrario importa desnaturalizar el medio probatorio bajo el pretexto de ser éste un
procedimiento desformalizado e infringir en ultima instancia las normas del debido proceso, no pudiendo
estimarse como justificacion plausible para eludir la obligacion el que sea una prdctica habitual y aceptada
en los Tribunales de Familia incorporar solo el informe del perito, por lo que la alegacion de la denunciada
por este capitulo serd acogida y, en consecuencia, la prueba pericial consistente en el informe del psicologo
don Rodrigo Ruiz Lopez, no puede ser valorada, por no haber sido incorporada en forma legal.”

» CORTE DE APELACIONES DE lQUIQUE, Sentencia de 9 de abril de 2013, Rol 12-2013. El subrayado es propio.




* “aver, los peritos siempre van a declarar, lo que pasa es
que los peritos no entran a declarar cuando las partes o
suspenden o hay propuestas de acuerdo y no declaran
cuando el juez con munequeo logra hacer que las partes
lleguen a acuerdo. Pero los peritos siempre van”. —
Abogada Privada ABC1

DOS fO rnmas de ren d/./’ | a * “En general nosotros, es muy muy excepcional que llegue
o un perito al cual nosotros podamos (...) interrogar, en
prue b d pericCla | general, eso no sucede. De hecho que en lo personal nunca

lo he hecho. (...) para nuestra experiencia es normal, de
partida, como trabajamos con instituciones publicas en la
audiencia preparatoria se exime inmediatamente a los
peritos de venir (...)". - Abogada CAJ

» Véase Corte de Apelaciones de Concepcioén, Causa rol
3616-2014, Fallo de 24 de noviembre de 2014.



Causales informales
de eximicion

Abogada CAJ: “(...) los informes normalmente, los dideco, los informes del DAM en el caso de
las protecciones en el cual ya existe un andlisis y un diagnostico y sugerencias y finalmente, en
el caso de los informes de los DAM, la verdad es que son los ojos del juez finalmente, porque es
una institucion seria que ha hecho un andlisis de una familia y te dice cuales son los puntos que
hay que trabajar y en los puntos en que hay que intervenir”

Abogado Privado clientes perfil econémico medio/bajo.:“(...) como estd en la némina de la
Corte el juez no lo cuestiona. Entonces por lo mismo dejan que no comparesca, pero cuando es
particular y no estd en la nomina tiene que ir”

Jueza N21: “Si, normalmente el criterio para eximir de comparecer es porque son funcionarios
publicos”

Jueza N29: “Reconozco esa practica y si lo hago como parte del resto, reconozco también que
la ley no lo exime de concurrir a declarar, deberia concurrir a declarar se hace nada mas y eso
es apreciacion personal no puedo decir que sea asi, por la complicacion que tienen las
instituciones publicas de derivar constantemente a una persona a una asistente social a venir a
declarar a los multiples juicios que tiene en los juzgados de familia, es como reconocer en el
fondo de que no hay recurso para que esa persona pueda venir a declarar a juicio como perito,
ahora, la Unica excepcidn en este caso es el peritaje del SML en materia de ADN que lo
reconoce”.

Jueza N214: Cada vez mas digamos, pero claramente hubo un tiempo en que pasé lo mismo
gue tu me preguntabas, durante mucho tiempo uno asumia incorporado el informe pericial
como prueba a pesar de que no comparecieran los peritos. Hoy dia yo en las cosas
contenciosas lo encuentro inaceptable



Prueba pericial - éalquimia judicial?

e “Este era un juicio de alimentos, yo iba por el demandado, y la parte ofrecio perito particulary el
perito particular no fue, y cuando la contraparte iba a incorporar la prueba pericial: “magistrado, el
perito no estd, hay vulneracion a mi derecho a la defensa, porque no puedo contrainterrogar, (...) no le
puedo preguntar nada, etc”. La jueza dio traslado, resolvio “ha lugar, sin perjuicio que se va incorporar
como prueba documental”. Yo no queria que el peritaje se incorporara de ninguna forma, porque a mi
no me daba ninguna fe y aparte me perjudicaba en ciertos puntos que yo lo queria contrainterrogar,
porque no me quedaba claro porqué incluyd ciertas cosas, y yo no lo podia interrogar y yo sé que el
juez iba a fallar sobre ese peritaje, entonces cuando me dice lo voy a incorporar como documental,
tuve que incidentar de nuevo y dije “magistrado, nuevamente vulneracion al derecho a la defensa, no
entiendo cual es su distincion entre documental y pericial si para efectos de fallar para ud es lo mismo,
si tiene la sana critica” - Abogado Privado clientes perfil econdmico medio/bajo.

* También en Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 275-2014, Sentencia de 25 de agosto de 2014;
Corte Suprema, Rol 7795-2013, Sentencia de 7 de mayo de 2014.



La adversarialidad del modelo y sus
consecuencias

Grafico 9. Percepcion de objetividad e imparcialidad por parte de peritos, segin abogados y jueces

En una escala que va desde “Muy de acuerdo” a “Muy en desacuerdo”,
indique su grado de acuerdo o desacuerdo respecto de las siguientes
afirmaciones: “Los peritos, en general, se limitan a confirmar la posicion de
la parte que le pagd sus honorarios"
100%
80% I
60% 75% 76% I
0 Deacuerdo + Muy de acuerdo
40% — B Muy en desacuerdo + En desacuerdo
20%
0%
Abogado (n=3.229) Juez (n=314)

Fuente: Direccion de Estudios. Encuesta jueces y abogados 2017.



\

La calidad de |@s perit@s...

Grafico 3. Evaluacion global del desempeno de los peritos por parte de jueces y abogados

6. En una escala de 1 a7,donde 1 es lanota mas bajay 7 lamas
alta, entérminos generales, écomo evalua la calidad del trabajo
realizado por peritos?

R N WA~ O N

Abogado Juez Abogado Juez Abogado Juez Abogado Juez

Civil* Familia Laboral y Previsional Penal

Fuente: Direccion de Estudios. Encuesta jueces y abogados 2017.
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La calidad de |@s perit@s...

Grafico 7. Evaluacion de aspectos especificos del desempeno de los peritos por parte de jueces, segun
materia

Evaluacion jueces

@ Civil
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Preparacion y formacion Experiencia pericial o  Fiabilidad y validez de la Correspondencia entre
delos peritos en el area forense propiamente tal metodologiautilizadaen  las premisas de los
desu especialidad los peritajes informes periciales y sus
condusiones

Fuente: Direccion de Estudios. Encuesta jueces 2017.



* ¢ES UN PROBLEMA DEL MODELO?

* ¢TIENE LOGICA EN LOS JUICIOS DE FAMILIA EL

Dudas sobre |las PARADIGMA DEL PERITO DE PARTE?

premlsas de' mOdelo“' * ¢TIENE LOGICA “PONER” TODOS LOS HUEVITOS

EN LA CANASTA DEL CONTRAEXAMEN?



INGLATERRA

25.3
El deber primordial de los peritos al tribunal

(1) Es el deber de los peritos asistir al tribunal en las materias
propias de su experticia.

(2) Este debe anula cualquier obligacién hacia la persona que
le dio instrucciones al perito o hacia la persona que le paga.

25.9

(1) La prueba pericial serd rendida mediante un informe
escrito a menos que el tribunal diga lo opuesto.

(2) La corte no determinard que un experto debe declarar a
menos que estime que sea necesario para los intereses de la
justicia.

25.11

(1) Cuando dos o mas partes desean presentar prueba
percial sobre un elemento particular, el tribunal puede
determinar que la prueba sobre ese elemento sea presente
por un experto unico.



Estado de Florida, USA.

REGLA 12.363. EVALUACION DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE.

(1) El tribunal, segun solicitud de una de las partes o de oficio
puede designar un experto para una examinacion, evaluacion,
estudios o entrevista con la nifia, nifio o adolescente. Las partes
pueden acordar en un experto en particular para ser designado,
que sea aprobado por el tribunal. (...)

(2) Después de la examinacion, evaluacion o investigacion,
cualquir parte puede solicitar adicionar una evaluacion,
examinacion, entrevista, prueba o investigacion por otro experto.
El tribunal en audiencia podra permitir que (...) siempre que se
provean buenas razones (...) o que estas evaluaciones adicionales
sean en el mejor interés del nifo, nifia o adolescente.

(b) Entrega de los reportes.

(1) A menos que se ordene de una manera distinta, el experto
prepara y proveera de un informer a cada parte y al curador ad
litem, si es que se designd uno, en un tiempo razonable previo a
la audiencia de prueba. (...) En cualquier evento, el reporte escrito
debera ser preparado y entregado no después de 30 dias antes
del juicio o 75 dias desde la designacion, a menos que el tribunal
aumente el plazo. (...)



CANADA

DEBER DE LOS EXPERTOS.
20.1 (1)

Es deber de cada experto que entrega prueba en relacion al
caso:

(a) Proveer de una opinidn que sea justa, objetiva y no
partisana.

(b) proveer una opinion que solo se refiere a aquellas
materias que se encuentran dentro del area de experticia
del experto; y

EL DEBER PREVALECE (2)

En el caso de un experto propuesto por una parte, el deber
de la subregla (1) prevalece por sobre cualquier obligacion
debida por el experto a esa parte.

EXPERTO DESIGNADO POR EL TRIBUNAL

(3) El tribunal podrd, por solicitud de las partes o de oficio,
designar uno o mas expertos independientes para investigar
y reportar cualquier pregunta sobre un hecho u opinion que
sea relevant para un elemento del caso.



La audiencia reservada
en los tribunales de
familia




Normativa
fundamental

Convencion sobre los Derechos del Nino. Art. 2

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

2. Con tal fin, se darad en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional. Principios fundamentales (4): No discriminacion, Vida y desarrollo, Derecho a ser
oido, Interés superior.

Observacion General N2 12 (2009) El derecho del nifio a ser escuchado /Participacion

16. El nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nino, expresar sus
opiniones es una opcion, no una obligacion. Los Estados partes deben asegurarse de que el nifio
reciba toda la informacion y el asesoramiento necesarios para tomar una decision que favorezca su
interés superior.

22. El nifo tiene el "derecho de expresar su opinion libremente".

0 puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no ejercer su derecho a
ser escuchado.

0 no puede ser manipulado ni estar sujeto a una influencia o presién indebidas.
U tiene el derecho a expresar sus propias opiniones y no las opiniones de los demas.

42. El contexto en que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado tiene que ser propicio e inspirar
confianza.

43. La experiencia indica que la situacion puede adoptar forma de conversacién en lugar de
examen unilateral. Es preferible que el nino no sea escuchado en audiencia publica, sino en
condiciones de confidencialidad.




Normativa fundamental

Ley 19.968

Articulo 16.- Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser
oido... El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido,
son principios rectores gue el juez de familia debe tener siempre como
consideracion principal en la resoluciéon del asunto sometido a su
conocimiento...

Articulo 69.- Comparecencia del nifio, nifia o adolescente. En este
procedimiento, el juez tendra debidamente en cuenta las opiniones de los
ninos, ninas o adolescentes, considerando su edad y madurez. Para este efecto
podra escucharlos en las audiencias a que se refieren los articulos 72 y 73, o en
otra especial fijada al efecto, en un ambiente adecuado y cautelando su salud
fisica y psiquica.

Articulo 79.- Derecho de audiencia con el juez. Los nifios, nifas y adolescentes
respecto de los cuales se encuentre vigente una medida de proteccion judicial,
tendran derecho a que el juez los reciba personalmente, cuando lo soliciten por
si mismos o a través de las personas sefialadas en el articulo siguiente.

Ley Matrimonio Civil. Art. 105 Juicios de separacion, nulidad , divorcio
Ley de Adopcidn. Art. 85. Consentimiento

Ley de Cambio de Nombre N° 17.344. Audiencia del menor en cambio de
nombre.

ACTA N°237-2014. Auto Acordado que regula la implementacion y uso de un
espacio adecuado para el ejercicio del derecho a ser oidos de Ninos, Nifas y
Adolescentes en tribunales con competencia en materia de familia



La audiencia reservada. Practicas y sus problemas

e 1. Exclusion de la participacion de las partes y sus abogados

e Solojuezyel NNA
* Presencia del consejero técnico eventual - sélo si juez/jueza estima que serd un aporte.

* Curadores ad-litem intervencion escasa por imposibilidad de intervenir en todas los casos.

e 2. Registros de audio igualmente reservados:

* Durante el proceso
* Después de pronunciada la sentencia.

* 3. Jueces no acostumbran consignar en las sentencias los dichos del NNA, ni de sus razonamientos o

motivaciones
* Solo que se llevo a efecto la audiencia reservada

Escenario de Opacidad/ Incertidumbre.



Problemas y riesgos: Falta de control - Incertidumbre

v'Uso de técnicas altamente sugestivas.
v'La audiencia se puede transformar en una testimonial del NNA sin contradictorio.
v'No es posible verificar el peso que el tribunal le da.

*Ni por las partes, ni por el propio NNA/ curador ad-litem

*i COmo se sabe cuales son los deseos y preferencias del NNA?

¢ Son estas preocupaciones meramente tedricas?

1. Vargas y Correa (2011): Falta de claridad en los jueces respecto de la finalidad y la funcion de la audiencia
reservada
Diversidad de criterios y objetivos de jueces

Deseos y preferencias del NNA

W Evaluar las habilidades parentales de sus padres

UAconsejar al NNA

Qinterrogatorio

2. Fuentes (2015): Jueces manifiestan dudas sobre su conocimiento y entrenamiento para la audiencia
reservada



é Son estas
preocupaciones
meramente tedricas?

6°. - Que en relacién al menor de 12 afios de edad, y dado al caracter reservado de sus
declaraciones, en lo pertinente, el menor negd en todo momento el maltrato de los tres
hermanos, y en lo que interesa la magistrada le realizo las siguientes preguntas
fundandola de la siguiente forma:

“tu estds en un tribunal, eso es lo primero que te voy a decir, no puedes mentir y
segundo si estamos con Prisilla acd es para ayudar, todos estos dibujos que tu ves acd son
de nifios que al igual que td han venido a conversar con nosotros, ¢has visto las noticias
todas las cosas que estdn pasando?, que a la Ambar la mataron, la violaron, era una
guagiiita chiquitita y fue la familia la que hizo eso, asi/ que se descontrolan y hacen cosas
terribles, a esa nifita le pegaron tanto que la mataron y la violaron a otras ninitas
anteriormente que les ha pasado lo mismo, por eso es tan grave y por eso los vecinos
cuando escuchan gritos y llantos tienen que denunciar, imaginate fuera asi que uno
escucha gritos y llantos uno dice no importa y después al otro dia el nifio amanece muerto
y yo no le avise a los carabineros. Entonces, (parte inaudible), y lo otro en una familia que
pasan estas cosas tiene que decirlo, al profesor, a los carabineros, al doctor, al juez.
Entonces yo s€ que en tu casa pasan esas cosas, no necesitas decirme que no, porque yo
sé que si pasan.” (...)

7°. - Que resulta evidente que en la forma que la magistrada realizé las preguntas
transcritas son de naturaleza sugestiva y atemorizante, sobre todo que se formulan a un
menor de edad, (...)

11°. - Que resultan plausibles los argumentos dados por el letrado en su apelacion, en
cuanto sostuvo que con posterioridad a la audiencia, el menor de 12 afios, manifestd a sus
padres: “La jueza jugo con mi mente (...)". (...) es plausible, en razén a que en la audiencia
reservada asistieron solamente el menor, la magistrada y la curadora ad litem, en
ausencia de sus padres y abogado recurrente defensor de estos ultimos.

Corte de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia de 24-09-2018, Rol. 356-2018.



 “Que lo anterior se ve reforzado por lo expresado por los propios
ninos en audiencia reservada y aun cuando esta Corte comparte
que tales declaraciones no implican en modo alguno que la
decision de los sentenciadores se vea subordinada o limitada a
dicha manifestacion, no es menos cierto que al ser coincidentes
con otros antecedentes que emanan del proceso, y a los que se ha
hecho referencia precedentemente, constituyen una prueba Natu raleza de Ia
suficiente de que existe una causa calificada, en razon del principio . .
de interés superior del nino, para concluir que los menores deben aUd|enC|a reservada:

quedar al cuidado de su padre”. - Corte Suprema, Sentencia de 9-

04-2012, Rol. 8377-2011. étestimonial o no?

e “Dicha circunstancia unida a la condicion etarea de la menor, a que
ésta identifica a una tercera persona como su padre —quien seria el
padre bioldgico de la menor de autos- y a las caracteristicas que
rodearon la separacion de sus padres, principalmente algunos
actos de violencia intrafamiliar coetaneos a dicha época que la
nina todavia recuerda —segun reveldo en audiencia reservada-,
constituyen elementos fundamentales que debieron ser
considerados especialmente por los sentenciadores, de manera de
resguardar el bienestar sicologico de la nifia. (...)”- Corte Suprema,
Sentencia de 16-04-2012, Rol 8748-2011.



¢Cual es el
problema?

“Después de una debida consideracion, fallamos que la audiencia
reservada (Child’s in camera interview) durante juicios de cuidado
personal debe limitarse a una busqueda razonable respecto de las
preferencias del nifno. (...) Sin embargo, cuando la audiencia reservada
es usada para determinar la ocurrencia de los hechos de la causa esto
invita diversos problemas de debido proceso. (...) Los tribunales
historicamente han permitido la audiencia reservada reconociendo el
trauma que un nifo puede sufrir si es requerido que declare en publico o
frente a sus padres. (...) Con todo, esta sensible atencion en el
bienestar del nino no deberia permitir a los tribunales ignorar
aspectos de justicia fundamental en los procesos que afectan los
derechos de cuidado de los padres. La entrevista reservada con el niio
no esta pensada para ser una forma confiable de averiguacion de los
hechos”.

Corte de Apelaciones del Estado de Michigan, Caso Molloy v. Molloy,
Sentencia de 4 de septiembre de 2001, 247 Mich. App. 348, p. 6.



Naturaleza de la audiencia reservada: étestimonial o no?

e Testimonial: Finalidad obtener informacidén * Participacidon del NNA: Finalidad facilitar
sobre hechos participacion del NNA en la toma de decisién- No
probatoria

, . e (Caracteristicas:
e (Caracteristicas:

1. No requiere que sea una sola vez y una
sola oportunidad. (Jueces se niegan por
inmediacion y cautelares)

1. En audiencia de juicio — publicidad
(limitada, video conferencia o sala
gesell)

2. Se requiere generar un espacio para
qgue NNA manifieste su voluntad
libremente y que sea valorada
adecuadamente.

2. Contrainterrogarlo - limitada.

3. Juez obligado a valorar, dar cuenta

de razones. 3. Acento no en lo que NNA observo o
escucho, sino que captar su voluntad o
parecer, para determinar que Ia
decision representa su mejor interés.



* 1. Audiencia secreta vs. regla general publicidad (art.15
Ley N2 19.968 )

* Razones:

 Naturaleza eminentemente privada de los conflictos
de familia

Las justificaciones a las OPor encontrarse involucrado un NNA y su propic
practicas actuales: derecho aa privacidac
Irreflexidon/inmutabilidad
(asi es no mas...)

* Sin embargo:

1 Excepciones a publicidad por privacidad son un limite
al acceso del publico general, no respecto de las
partes

U Las partes tienen derecho a defensa y debido proceso.

L Acceder a la informacion del caso y a las
audiencias en las cuales se tomaran decisiones
que afectaran sus derechos.



Las justificaciones a las
practicas actuales:
Irreflexidon/inmutabilidad
(asi es no mas...)

e 2. Otros valores relacionados con la situacion del NNA respecto de la
relacion con sus padres y la necesidad de crear un escenario donde pueda
manifestar su voluntad libremente.

* Razones:

Q) Evitar el “cara a cara” que supone la audiencia de juicio seria un
obstaculo, facilitando un escenario de presion.

[ El acceso de los padres a los dichos del NNA podria afectar su relacion
debido a sus preferencias y dichos, y todo el objetivo es permitir una
adecuada relacion con ellos.

Sin embargo:

0 Solucidon no es absoluta reserva, sino que la existencia de un
mecanismo que evite dicho contacto directo con padres.

0 Sala gessel permite la observaciéon de la audiencia por los
padres, sin que el NNA sepa que esta siendo observado

U Posibilidad de que las partes, una vez concluida la audiencia,
puedan tener acceso al registro de la audiencia.

0 La OC-12 indica que el objetivo es evitar un entorno hostil o
intimidatorio

L OC-12 habla de la "vestimenta" de jueces y abogados
L "pantallas de proteccién visual", lo que puede entenderse como
la posibilidad de que la audiencia sea observada por otros .



Las justificaciones a las practicas actuales:
Irreflexion/inmutabilidad (asi es no mas...)

e Otras objeciones:

* NNA no estarian dispuestos a declarar si saben que el contenido de sus dichos pudiese ser eventualmente conocido por
sus padres.

* Sipadres se enteran del contenido de su declaracion estos puedan realizar presentaciones al tribunal, sosteniendo que el
NNA ha cambiado de opinidn, y, por tanto, este sera objeto de presiones o represalias posteriores.
e Soluciones posibles:

* Que las partes tomen conocimiento una vez dictada la sentencia. Reduciria riesgo de alegaciones fundadas en que NNA
ha cambiado de opinidn, reduciendo riesgo de presiones.

* Permitiria un control a posteriori por la via recursiva por las partes y al curador ad litem

* Y que pasa con futuras represalias o dafios en su relacidén con sus padres?

e También existe la posibilidad de que NNA sea objeto de presiones o de una manipulacidn previa al juicio (reserva no
cubre esta hipotesis).

* NNA como titular del derecho puede optar por no declarar. (¢ COmo sabemos si NNA opta por no declarar...)
* Jueces por falta de entrenamiento, asesoria o comprension, traten esta audiencia como un medio de prueba
* Reserva absoluta puede afectar el derecho a defensa de las partes y debido proceso



Problemas de la reserva/secreto de audiencia. - Ausencia
de control/ opacidad de la audiencia.

3. Ausencia de fundamentacion

Juez debe entregar algun tipo de razonamiento que justifique la decision.
OG 12 establece varias exigencias que en la practica deberian traducirse en una justificacion razonada.

Asi, se indica que los Estados no pueden partir del supuesto que el NNA no tiene capacidad para ser oido,
sino que todo lo contrario, por tanto corresponde al juez que desea desestimar la voluntad del NNA
demostrar que no goza de dicha capacidad.

La obligacion de tener en cuenta la voluntad del NNA no sélo exige la necesidad de evaluar su capacidad, sino

que exige comunicar al NNA gué tanta influencia han tenido las opiniones que ha expresado. (evitar uso
meramente formal de la declaracién.)

Gracias a esta informacion el NNA puede apelar a la decisidn. El razonamiento judicial no sirve solo para las
partes, sino que al mismo NNA.

Conflicto en la practica: entre el derecho del NNA a expresar en un ambiente seguro su opinion, y su derecho a
recurrir- derechos que pertenecen a un mismo afectado



 Confidencialidad de la entrevista
vs el derecho de las partes de
intervenir.

e Uso indiscriminado o automatico
de |la audiencia, olvidando que es

En resumen: fuente de un derecho del NNA y no una
- - obligacion.
lmportantes tensiones

* Acceso a la informacion de aquello
ocurrido en la audiencia como
medio para ejercer derechos al
mismo NNA, como el derecho a
recurrir.



Ausencia de
un estandar
de prueba

La cantidad de prueba para que el
Estado pueda alejar a un nino de sus
padres.

La cantidad de prueba para que un policia
detenga a una persona.

La cantidad de prueba para que un policia detenga a una
persona.

La cantidad de antecedentes para que un policia haga un control
de identidad.




VALORACION DE LA PRUEBA
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Estandar de prueba

¢, Qué es el estandar de conviccion?
» Ferrer: “Umbral a partir del cual aceptaremos una hipotesis como probada”.

» “(...) puede ser definido o explicado como un umbral de suficiencia, esto es, un
parametro mediante el cual el juez esta en condiciones, una vez que ha sido
alcanzado o satisfecho, de dar por establecido aquellos hechos que la prueba o
evidencia presentada por las partes apoyan”.

» NO se refiere al como valoro, sino al nivel de persuasidn/confirmacion requerido
por el juzgador para decidir.



Estandar de prueba

¢Qué funciones cumple el Estandar?

» ¢Evidencia disponible es suficiente para dar por establecido un
determinado hecho o hipdtesis? (umbral de suficiencia).

» Poder simbdlico.
» ¢Qué margen de error estamos dispuestos a tolerar? Siempre habra uno...
» Permiten operar vdlidamente en contexto de incertidumbre.

» Requisito para una adecuada fundamentacién de los fallos.



¢El problema? Casos de violencia intrafamilia

“Que, la actividad probatoria en el contexto de sana critica impone, asimismo, la necesidad de contar con algun
estandar de prueba, que nos indique cudndo el juez esta autorizado racionalmente para considerar que un hecho
esta probado, atendido el grado de confirmacion que tiene en los medios de prueba.

Reconocemos la inexistencia de un parametro legal al efecto. Sin embargo, ello no impide que el
juzgador fije uno que resulte adecuado al sistema probatorio impuesto.

Como se trata de una decision a favor del rigor cientifico (busqueda de la verdad, de la certeza), estimamos que en
la especie se puede exigir un estandar de prueba de probabilidad media, advirtiendo, no obstante, que la
naturaleza especial de este tipo de conflictos, su caracter sancionatorio y las consecuencias juridicas que conlleva
la sentencia condenatoria, podria llevarnos a sostener igualmente un estandar de probabilidad alta.

El estandar de probabilidad media, que se traduce bajo la formula "mads probable que no", implica una
eleccion entre las diversas hipotesis fdacticas en juego, prefiriendo aquella que cuente con un grado relativamente
mas elevado de probabilidad, en razon de las pruebas que lo apoyan, debiendo, en todo caso, existir un grado
minimo necesario de confirmacion probatoria, que se puede significar en una cifra equivalente, a lo menos, al
51% de probabilidad.

En el caso que nos ocupa la hipdtesis afirmativa, relativa a la ocurrencia de los hechos, no supera ese
rango minimo, de modo que no puede afirmarse racionalmente que el hecho estd probado”.

CORTE DE APELACIONES DE ARICA, Causa ROL 73-2010, sentencia de 23 de agosto de 2010, considerando 4. El
destacado es propio.

Criterio reiterado en CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, Causa ROL 405 — 2017, sentencia de 4 de septiembre de
2017, considerando 132 (citado por Erzumendia (2020), p. 113).



¢El problema? Casos de violencia intrafamilia

 TERCERO: “(...) dado que por tratarse el de la especie de un procedimiento de caracter sancionatorio, el
estandar de conviccidn, sin llegar a los niveles mas intensos que exige a su turno la norma procesal penal
para la conviccion de condena, ha de ser, en todo caso, uno cercano (a lo menos) al que en doctrina se
conoce como el de la evidencia clara y convincente, es decir, intensificando el umbral exigido para adquirir
conviccidén en materia civil propiamente dicha (de la probabilidad prevaleciente) (...)".

« CUARTO: “Que sobre lo que se viene exponiendo, debe tenerse presente que ni la citada Ley 19.968,
como tampoco la Ley 20.066, sobre Violencia Intrafamiliar, regulan el estandar de conviccidn necesario
para arribar a una conviccidon condenatoria en la materia en comento, y la ley citada en primer término se
limita a establecer el principio de libertad de prueba y una norma especifica concerniente a la valoracion o
ponderacion de la misma (articulo 32), prescribiendo que los jueces de familia apreciaran la prueba
conforme a las reglas de |la “sana critica”. (...)”

» CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, Causa ROL 425-2021, sentencia de 13 de julio de 2021. El destacado es
propio.



¢El problema? La prueba del divorcio por culpa.

* “tan grave en sus consecuencias patrimoniales y en el matrimonio,
como la imputacion de adulterio dirigida a la mujer requiere que se
hagan mayores precisiones acerca de las circunstancias de tiempo y
lugar en que ello ocurrio, no bastando decir que compartian cama si
no se agregan antecedentes que demuestren fehacientemente el
hecho que se imputa. El hecho de besarse y tomarse de la mano
solo demuestra eso, no las relaciones sexuales”.

e CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. Causa ROL 423-20009.
Considerando 8°.
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