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RESUMEN

Se examina el derecho del nifio a ser oido desde una perspectiva procesal
en la justicia de familia. En esa &rea sus vértices y contornos no se
encuentran suficientemente delimitados, pese a la importancia del derecho
que constituye uno de los principios fundamentales de la Convencion de
Derechos del Nifio vigente hace més de 17 afios en el mundo. De acuerdo
a lo anterior, este trabajo pretende contribuir al desarrollo tedrico y
practico del instituto. Para tal labor también se agrega un breve estudio
empirico.
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ABSTRACT

It examines the right of the child to be heard from a procedural perspective
in family justice. In this area, its vertices and contours are not sufficiently
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delimited, despite the importance of the law, which is one of the
fundamental principles of the Convention on the Rights of the Child in force
for more than 17 years in the world. According to the above, this work aims
to contribute to the theoretical and practical development of the institute. For
this work a brief empirical study is also added.

Keywords: Family procedure, the right of the child to be heard, procedural
forms.

I. INTRODUCCION

El derecho del nifio a ser oido (en adelante, DNO), segin lo ha
sefialado Naciones Unidas en la observacion N° 12 del Comité de derechos
del nifio, es uno de los valores fundamentales del sistema de proteccién a
la infancia junto con el derecho a la no discriminacién, el derecho a la vida
y el interés superior. A pesar de ello, un acotado estudio de campo de
caracter cualitativo® revel6 que existen ciertas dudas por algunos jueces
chilenos sobre los lindes y la operatividad del derecho. No se traté de un
estudio estadistico que permita afirmar que la realidad judicial es la
sefialada por aquellos magistrados que fueron parte de la muestra; pero
permite visualizar la existencia de incertezas en la ejecucion del derecho y
coémo éstas pueden desarrollarse en la practica. Se han sistematizado en 5
puntos que pretenden abarcar los 4 conflictos primordiales detectados en el
estudio empirico. Estos son: (i) que no hay una nocion clara y uniforme de
la estructura del imperativo juridico que envuelve el DNO y del horizonte
normativo donde se encuentra diseminado; (ii) tampoco existe certeza de
las formas que deben producirse en la audiencia necesaria para su
desarrollo en el proceso; (iii) no hay claridad conceptual ni legal del
aspecto binario (edad / madurez) que habilita su ejecucion; (iv) se erige a
la victimizacién secundaria como una cortapisa demasiado paternalista y
carente de fundamentos reales, que impide el reiterado uso del derecho las
VECes que es necesario.

! Se trata de un estudio cualitativo, no estadistico, efectuado el afio 2017 a nueve jueces de familia,
sobre la base de entrevistas personales semiestructuradas. En ellas se busca pesquisar indicios de las
razones por las que los jueces resuelven en base al instituto juridico objeto de esta investigacion. Se
pretende contar con un argumento mas cercano a la realidad, si bien esta es una obra dogmaética. Por
ello es s6lo un punto de apoyo primario. Un insumo palpable. De ninguna manera se refleja en ella
un quantum representativo de la realidad judicial chilena.



Algunas precisiones adjetivas sobre el derecho del nifio a ser oido, a propésito de un estudio empirico 95

Dentro de las aristas detectadas se diviso incertidumbre acerca de la
naturaleza de la entrevista reservada, pues no se tiene claridad si se trata o
no de un trdmite esencial en los términos del recurso de casacion en la
forma. Aquello supera los alcances y extension de esta investigacion, por
lo que sera tratado en otro trabajo y serd mencionado tangencialmente
aqui.

Il. CATEGORIAS JURIDICAS QUE COMPRENDE

Son dos las categorias juridicas que conforman el DNO. La primera
cualidad que resulta patente es la homonima. La implicancia de que se
establezca asi —como un Derecho— conlleva todas las dimensiones que
posee la estructura de aquel imperativo. El avance del constitucionalismo
reconduce actualmente el concepto desde un conjunto de reglas con fuerza
vinculante que emanan desde el poder politico, a uno superior que ademas
amalgama los principios y valores que estan inmersos en la Constitucion.?
Particularmente el juez resulta dotado de un poder mayor, pero de una
mayor responsabilidad porque debe hacerse cargo no sélo de las normas en
concreto, sino que ademas de los aspectos valorativos que le irradia la
impronta supra legal de la directriz.®

El DNO se incorpor6 al ordenamiento juridico chileno el afio 1990 a
través de un tratado internacional sobre derechos humanos, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN). De esta forma su mandato
limita el ejercicio de la soberania nacional de tal manera que los érganos
estatales deben sujetar su accionar a ellos.*

Se establece como un principio rector en la ley de tribunales de
familia. El articulo 16 expresa: “El interés superior del nifio, nifia o
adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de
familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion
del asunto sometido a su conocimiento”. La norma transcrita anuncia una
paridad en cuanto la importancia de ambas directrices mencionadas en ella,
aungue su contenido es distinto. La igualdad se expresa sobre un aspecto
que se ha considerado relevante para la construccion que se pretende
elaborar en adelante: que el juez de familia no puede en ningln caso pasar
por alto la posibilidad de entrevistar a un nifio, como tampoco puede dejar

2 ATIENZA, Manuel, Podemos hacer mas, otra forma de pensar el Derecho, Editorial Pasos Perdidos,
Madrid, 2013, pp. 33-34.

3 ATIENZA, cit. (n.2), pp. 32-40.

* No obstante que estas afirmaciones pueden ser discutibles para los constitucionalistas. Véase:
HENRIQUEZ, Miriam, “Jerarquia de los tratados de derecho humanos: anélisis jurisprudencial desde el
método de casos”, Revista de Estudios Constitucionales, 2008, Vol 6, N° 2, pp. 73-119.
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de considerar su interés superior®> (en adelante NNA). En ese tenor,
siempre debe dejar constancia en toda resolucion de que cumpli6 con dicha
exigencia, aun cuando haya decidido no entrevistar al nifio por causas
justificadas. La complementariedad entre ambas® también se ajusta al
hecho que el NNA es considerado no s6lo una norma sustantiva, sino que
también de procedimiento.” En ésta Gltima dimensién se liga con el DNO
en cuanto a que la operatividad de aquel depende en buena medida de la
pesquisa —procedimiento— que el ente de tutela haga de las opiniones de un
nifio. En efecto, la forma preeminente de detectar el provecho para el
desarrollo de un ser humano es precisamente consultandole aquello que
quiere. Sobre estos puntos no hay divergencias, la problematica se gesta
sobre la estructura del imperativo en si. Ello, porque no hay acuerdo en
doctrina, y desde ahi, posiblemente en la judicatura, sobre la manera como
un principio juridico se aplica.

Los principios evocan varios significados que trascienden a diversos
alcances juridicos que los operadores suelen conferirle.® Se encuentran
presentes en el derecho internacional® y todos los sistemas juridicos
occidentales.”® En dichos sistemas se ubican predominantemente en las
leyes y codigos.** No obstante, cualquiera sea su fuente, su formulacion es

® Véase: RAVETLLAT, Isaac; PINOCHET, Ruperto, “El interés superior del nifio en el marco de la
convencion internacional sobre los derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno”,
Revista Chilena de Derecho, 2015, Vol. 42, N° 3, pp. 903-934.

5 NAcCIONES UNIDAS, “Observacién General N° 12, el derecho del nifio a ser escuchado”, 2009,
disponible en linea: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf?view=1, 21

de agosto de 2017.
" NACIONES UNIDAS, “Observacién General N° 13, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una  consideracion  primordial”, 2001, disponible en linea:

http:/mww.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf, 21 de agosto de 2017, p. 3.

8 Lo que suele predicarse de los principios va desde valores culturales, ratio de brocardos, alusiones a
categorias logicas, enunciados de valores normativos, hasta una induccion sacada de un conjunto de
normas.

% DRAETTA, Ugo, Principi di diritto delle organizzazioni internazionali, Giuffré Editore, Milano,
2012, pp. 154-155.

10 En el derecho anglosajén se asocian a la discrecionalidad del juez, el valor del precedente y las
reglas del razonamiento juridico. MALLESON, Richard; MouLEs, Kate, The Legal System, Oxford
University Press, Reino Unido, 2010, pp. 28-29; Cross, Rupert; HARRIS, James, Precedent in english
law, Clarendon Oxford Press, Reino Unido, 1991, pp. 11-12. De alguna manera también se pueden
considerar como los estandares sociales y morales a los que debe estar sujeto el Rule of Law. DONATI,
Alberto, Rule of law, Comon law, lineamenti, Giuffre Editore, Milano, 2010, pp. 18-20;
CoGLIANDRO, Giovanni, Rule of law, la possibilita del contenuto morale del diritto, Giuffré Editore,
Milano, 2012, pp. 143-160. En el sistema norteamericano y anglosajon, cuyo contenido se entiende
amplio, pueden entenderse también como los principios de la interpretacion de los estatutos, teniendo
en cuenta las caracteristicas de dicho sistema: “canons of construction” o “principles of statutory
interpretation”. POSNER, Richard, Reflections on judging, Harvard University Press, Cambridge,
2013, pp. 4-6.

11 ALpA, Guido, | principi generali, Giuffré Editore, Milano, 20086, p. 6.



Algunas precisiones adjetivas sobre el derecho del nifio a ser oido, a propésito de un estudio empirico 97

confusa.* Se alude a ellos como sinénimos de normas, directrices morales o
reglas. Se tornan en generalizaciones que los extienden hasta la vaguedad.*®
Cuando se trata de principios implicitos, es dificil concretizarlos™* y dotarlos
de una operatividad concreta.’®

A partir de la multiplicidad incoherente de informacion que el juez
alberga, éste debe ser consciente que su labor de interpretacion/aplicacion
resultaré especialmente compleja.’® Sin embargo, puede haber acuerdo en
dos alcances minimos. Primero, que la directriz debe usarse como un canon
hermenéutico de los demés derechos que en la Convencién y aquellos que
en el orden nacional estén conectados a él.'” En segundo lugar, ha de
entenderse que la norma estd indicandole al juez de familia que en toda
resolucién que tome que pueda afectar los intereses de un infante, debe tener
presente la posibilidad de oirlo. Asimismo, debera consignar los motivos por
los que considerd contraproducente o innecesario hacerlo.

1. ENTRAMADO NORMATIVO

El marco referencial de todas las leyes que contemplan el DNO lo
constituye la Convencion de Derechos del Nifio (en adelante CDN),
especificamente lo que sefiala el articulo 12.'® “Los Estados Partes garan-

12 ScHAUER, Frederich, Playing by the rules, Oxford Clarendon Law Series, Reino Unido, 1991, pp.
19-24.

% Aunque hay que hacer algunas precisiones, seglin Luzzati debemos distinguir la vaguedad de la
generalidad. La primera, se refiere a la incerteza de los vocablos, que cae dentro del ambito de la
lingliistica, no es por tanto una cuestion de falta de informacion de los términos. La generalidad en
cambio si posee una certeza, pero que es inGtil. Ello por cuanto si bien puede ser verdadera en su
asercion, lo sera sin contener elementos que detallen su contenido, es de esta manera en algin punto
banal. LuzzaTi, Claudio, Principi e principi. la genericita nel diritto, Giappichelli Editore, Torino,
2012, pp. 4-5.

1 Guastini distingue cuatro (4) desacuerdos existentes en materia de principios: (i) que son aquellas
normas consideradas como fundamentales que son dotadas de una importancia especial desde el
punto de vista axioldgico, (1) si del ordenamiento existen principios implicitos, (111) sobre el modo
apropiado de concretizar un principio, y (V) sobre la forma de ponderar dos principios en conflicto.
GUASTINI, Riccardo, Distinguendo ancora, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 34-36.

%5 La relacion entre principios y valores también es cercana. BELADIEZ, Margarita, Los principios
juridicos, Thomson Reuters, Navarra, 2010, pp. 192-201. Se identifican con aquellos paradigmas
ubicuos que se estiman como correctos en una sociedad. Como una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimension de la moralidad. DwoRrkIN, Ronald, Taking Rights Seriously,
Bloombsbury, London, 2013, p. 46. En sintesis, frente a todas las dificultades anotadas, se puede
apreciar que “los principios generan simultineamente orden y desorden”. Cuestion que en todo caso
no es un reclamo actual. EsSeER, Josef, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del
derecho privado, Bosch, Barcelona, 1961, pp. 3-10.

16 «“pgcos principios en las manos de quienes saben usarlos convenientemente, son capaces de alterar
el sistema y, al mismo tiempo, de infundirle nueva sabia.” LuzzaTi, cit. (n. 13), p. 17.

7 NacioNEs UNIDAS, cit. (n. 6), p. 5.

18 [dem.
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tizaran al nifio 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 nifio. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo 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”.

Se observa que, como una forma de asegurar el derecho,’® debe
darsele la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento,
directamente o por medio de un representante.?’ En su expresion final, la
CDN busca encuadrar todo lo expuesto en la ley procedimental nacional
donde se inserte. Con ello la norma no se autorregula, sino que descansa en
el rito que cada ordenamiento juridico tenga previsto para estos efectos. En
el caso chileno principalmente en la Ley de Tribunales de Familia N°
19.968 del afio 2004 (en adelante LTF). Desde alli se vierte en otras cuatro
leyes: la ley de matrimonio civil, la ley sobre adopcidn, la ley que autoriza
el cambio de nombres y apellidos y el Cédigo Civil 2

En el articulo 16 de la LTF se anuncia como un principio rector que
el juez debe tener como consideracion principal para resolver un asunto.
La complejidad de que sea descrita como una directriz juridica ya fue
dicha en el parrafo precedente.?” Posteriormente, el articulo 69 de la
misma ley precisa que en las causas sobre medidas de proteccién se faculta
al juez a escuchar a los nifios, y se remite a la CDN, en tanto debera

19 LLa observacion general nimero 12 del comité de derechos del nifio de Naciones Unidas dota su
enunciado de lineamientos méas operativos. Tales como que existan garantias por parte de los Estados
para la préctica de la diligencia. Naciones Unidas, cit. (n. 6), pp. 9-11.

% En la Comunidad Europea también rige el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de
los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996. La importancia de este instrumento radica
que a partir de €él se habla del nifio como un sujeto procesal y méas que ello, dado lo detallada que
resultan sus normas, en conferirle una acabada operatividad a sus derechos en la tramitacion de un
procedimiento, a tal punto que puede estimarse como una parte, en sentido adjetivo. MAGNO,
Giuseppe, Il minore come soggetto processuale, commento alla convenzione europea sull esercizio
dei diritti dei fanciulli, Giuffre Editore, Milano, 2001, p. 4.

2 Articulos 225-2 f, 227, 229 y 242 del Cédigo Civil. Estas se refieren a los derechos y obligaciones
entre padres e hijos.

22 |_as complicaciones que se acostumbra a citar por la doctrina son basicamente tres. Primero, que la
formulacion de un principio juridico suele ser ambigua, hay un notable problema terminol6gico. Por
ejemplo, se alude a ellos como sindnimos de normas, directrices morales o reglas. Luego, son
imprecisos, es decir, no hay certeza sobre su contenido. En este rumbo, se suele mencionar que son
demasiado generales. No hay claridad ni acuerdo sobre cuales son y cuéles son sus alcances. En
tercer lugar, su falta de contenido tangible, por una parte, hace imprecisa su utilidad préactica, y por la
otra, los conecta con facilidad al sentido comun del sujeto. SCHAUER, cit. (n. 12), pp. 19-24; LuzzATi,
cit. (n. 13), pp. 4-5; GUASTINI, cit. (n. 14), pp. 34 -36.
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valorarse por el sentenciador la “edad y madurez” para que pueda ser
escuchado. Las complejidades de aquello seran examinadas mas abajo. Lo
que si es claro, es que al magistrado el ordenamiento le esta confiriendo la
posibilidad de elegir entrevistar a un nifio cuando, de acuerdo con su
interés superior, lo encuentre pertinente.

Como contrapartida, siguiendo en la LTF, se consagra el derecho
para los nifios (art. 79), al que subyace la obligacion para el juez, de
escucharlo siempre que él lo requiera. En consonancia con la
Convencién?® que no le pone trabas al imperativo y lo plantea en términos
amplios. En ese orden de ideas, el nifio puede manifestar lo que le sea
conveniente, desde antes del proceso hasta incluso después de su final.
Recordando que la legislacién chilena contiene una amplia tutela cautelar®*
para la proteccion de los derechos de la infancia.?

Lo dicho hasta aqui se relaciona con el recurso de casacion en la
forma. Ello, porque la Corte Suprema confunde la esencialidad del acto
procesal donde se gesta el imperativo, con la esencialidad intrinseca del
derecho. En base a esto, ha procedido a anular sentencias donde el juez no
ha citado a un infante para la audiencia confidencial.”® A pesar de que,
como se ha intentado clarificar del andlisis de las normas antes
consignadas, no es para el juez una obligacion, sino una facultad llamar al
nifio a estrados. Este precedente encuentra cabida en otros fallos de Cortes

2 Articulo 12 de la Convencién: “1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio del derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio. / 2. Con tal fin, se dar& en particular al nifio la 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 drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos de la
ley nacional”.

24 \/éase el articulo 22 de la Ley N° 19.968, 2004.

% Sycedié en el tribunal de familia de Valparaiso que dos hermanos de 8 y 12 afios concurrieron
personalmente a hablar con un juez por la violencia intrafamiliar que se suscitaba entre sus padres.
Luego de ser oidos y quedando en evidencia la gravedad de la acusacion, aquello motivo la apertura
inmediata de un expediente de proteccion y violencia intrafamiliar. Se cit6 a los padres a una
audiencia preliminar inmediata para la imposicién de medidas cautelares, las que, atendido el mérito
de los antecedentes fueron adoptadas en beneficio de los nifios y la madre.

% En el siguiente tenor: “que el deber de otorgar a éste la posibilidad de ser oido en la sustanciacion
de un proceso en que se pretende determinar su identidad, constituye un tramite esencial del
procedimiento cuya omision debi6 corregir la Corte de Apelaciones de Santiago, de modo que, al no
hacerlo se ha configurado la causal de nulidad formal prevista por el articulo 768 N° 9 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en relacion con el articulo 800 del mismo cuerpo de normas, texto que, al
designar los tramites o diligencias esenciales en segunda instancia, al igual que lo hace el articulo 795
en relacion a la primera instancia, utiliza la expresion: "En general” lo que permite entender que la
enumeracion que en tales textos se contiene, no es taxativa”. Corte Suprema, 18 de agosto de 2015.
En el mismo sentido sefialando expresamente la sentencia antes transcrita: Corte de Apelaciones de
Valdivia, 17 de octubre de 2016, Rol N° 207-2016.
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de Apelaciones que se pronuncian en similar sentido.?” Como se anuncié
en la introduccion, el examen de este punto dada su extension no puede ser
tratado aqui. S6lo se puede mencionar que varios de los jueces consultados
no estan de acuerdo con la postura del maximo tribunal. Precisamente por
los términos facultativos que estad tratada la gestion en todas las leyes
donde se vierte el asunto.

“La ley no lo establece como tramite esencial. Es de la esencia del
derecho. No es un tramite esencial en la ley.” (Juez # 5).

“Es importante oirlo, pero esto no debe ser genérico.” (Juez #6).

“Yo estimo que la ley no establece la obligatoriedad, pero si
legalmente lo fuera, no estaria de acuerdo”. (Juez #4).

Ademas, aunque es un tema muy discutido atendidas las
complejidades que son propias al recurso en examen,?® porque con dicha
actuacion la Corte Suprema excede las atribuciones que le son propias.
Ello, porque entra en el conocimiento de cuestiones de hecho que
Unicamente pueden ser valoradas por los jueces de fondo. Teniendo

2T “Que, el derecho de los nifios a ser oidos, que la ley chilena ha catalogado también de primordial,
al igual que su interés superior, es otro tema en el cual el Juez tiene una obligacion, por mandato del
articulo 16 de la Ley 19.698”. Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 47-2011, 7 de julio de
2011, disponible en www.pjud.cl.

“Que en esta causa, dar cumplimiento a tal normativa era especialmente relevante, si se considera
que se trataba de disponer la forma como debia generarse un régimen comunicacional con un padre
ausente por muchos afios, todo lo cual provoca en el menor un importante grado de ansiedad, segin
se deja constancia en uno los informes periciales que la sentenciadora tuvo como elementos de
prueba. Escuchar al menor en una materia que es de su directa y total incumbencia, era también
posible si se considera que la pericia psicologica da cuenta que tiene un desarrollo fisico y
maduracional [sic.] propio del ciclo vital en que se encuentra, su desarrollo de lenguaje es apropiado
y tiene la capacidad de comprender y expresar ideas de forma clara y fluida. Se daban asi las
condiciones necesarias para cumplir con tal esencial diligencia, cuyo resultado es determinante al
momento de decidir si el derecho que el padre quiere ejercitar debe prevaler sobre el interés superior
del menor, que segun el articulo 3° de la Convencidn ya citada, debe tenerse en cuenta como una
consideracion primordial. Al no haberse procedido de la manera dicha, se ha faltado a una diligencia,
cuyo caracter esencial es incuestionable, siendo la tnica forma de reparar tal omision la anulacion de
la sentencia y del juicio que le sirve de antecedente, por lo que el recurso de casacion, sobre la base
de esta causal, sera acogido”. Corte de Apelaciones de San Miguel, 7 de diciembre de 2011, Rol N°
773-2011. En un sentido similar: Corte de Apelaciones de Valdivia, 14 de mayo de 2009, Rol N°
103-2009; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 18 de julio de 2012, Rol N° 274-2012; Corte de
Apelaciones de Santiago, 22 de noviembre de 2016, Rol N° 2215-2016; Corte de Apelaciones de
Santiago, 11 de abril de 2016, Rol N° 318-2016; Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de julio de
2016, Rol N° 1264-2016.

% ATRIA, Fernando, “La casacién como problema”, Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibafiez,
2004, Vol. 2, pp. 249 -351.
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también en cuenta que hay discusion por la doctrina sobre los aspectos
que pueden ser revisados por las Cortes superiores mediante dicha
impugnacién.®

Continuando con la LTF, estd consagrado como uno de los
principios de la mediacion, en términos singulares. Solo se citara al nifio
Si su presencia es “estrictamente indispensable para el desarrollo de la
mediacion”.*® Probablemente los legisladores tomaron en cuenta dicha
precaucién teniendo en consideracion que la mediacion, aun cuando en
muchos casos es obligatoria, no constituye una instancia jurisdiccional.

La Ley de Matrimonio Civil,* en las disposiciones referidas a los
juicios de separacion, nulidad y divorcio transita por un camino similar a
la LTF. En ella especifica que el juez oira a quién esté en “condiciones de
formarse un juicio propio” y repite que aquello debe ser analizado en
funcién de su “edad y madurez”.

La Ley de Adopcidn, cuando se trata de la posibilidad de adoptar o
declarar susceptible de adopcién a un menor adulto,* establece en su
articulo 3° que el juez, previo a adoptar una decision sobre el particular,
debe pedirle su consentimiento. Este caso es diferente a los ya citados,
porque el juez no le consultara otros aspectos de su vida que no sea aquel
que sefiala la norma. La falta de sintonia de esta ley con las examinadas
precedentemente es precisamente porque es previo a la incorporacién de
la Convencion en el ordenamiento juridico chileno.

En el mismo sentido se halla la Ley N° 17.344 de 1970.* El inciso
final de su articulo primero deja en evidencia su desactualizacion cuando
habla de “menores” que no cuentan con representantes legales o que
éstos, si los tuviesen, se nieguen a autorizar el cambio de nombre que
solicité alguno de sus consanguineos. En ese caso el juez resuelve con
audiencia del “menor” y escuchando al “Defensor de menores” o de
oficio. De todas maneras, el nimero de causas de adopcion y cambio de
nombre en un tribunal de familia son muy inferiores, comparativamente a

2 TaRUFFO, Michelle, El vértice ambiguo, Editorial Palestra, Lima, 2005, pp. 222-225; Nieva, Jordi,
El recurso de casacion, Legal Publishing, Santiago, 2010, pp. 47-52; TAVOLARI, Radl, El recurso de
casacion y queja, Editorial Cono Sur, Santiago, 1996, pp. 1-238.

%0 Articulo 105 ), Ley N° 19.968, de 2004.

31 Articulo 85, Ley N° 19.947, de 2004.

%2 Incluso segn la opinién de una autora, la obligatoriedad que impone la norma puede trasladarse a
los asuntos de filiacién, cuando lo que se afecta en un adolescente es su derecho a la identidad y
estado civil, tratAndose de acciones de impugnacion. GReeveN, Nel, Filiacién. Derechos humanos
fundamentales y problemas de su actual normativa, Librotecnia, Santiago, 2017, pp. 569-576.

3 ey N° 17.344 de 1970, sobre Cambio de Nombres y Apellidos.
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las otras materias que quedan comprendidas en la competencia de estos
tribunales de acuerdo con el articulo 8 de la Ley 19.968.%

IV. DESARROLLO DE LAS FORMAS

Como sefialan algunos autores, el ordenamiento juridico confiere al
nifio la posibilidad de participar en la construccién del caso.® El nifio y la
autoridad encargada de resolver el problema que le aqueja asumen un rol
dialéctico®® para el restablecimiento de los derechos transgredidos.®” En
esa confluencia, el derecho destila a través del procedimiento por medio de
una diligencia, Ilamada comunmente audiencia confidencial. También
puede fluir y gestarse en otras formas y modelos de participacién,® como
la que se puede producir en sede administrativa o policial, o con un
caracter meramente colaborativo o participativo. Es importante destacar
que el nifio no puede ser constrefiido a dar su opinién cuando es citado por
el juez, aun en aquellas normas donde su declaracion es un requisito sine
qua non de una resolucion que afecta directamente sus intereses. Es decir,
el nifio puede elegir no ser oido si asi lo quiere, sin esgrimir razones para
tal eleccion.

Es interesante notar que existe una disposicion que genéricamente
describe el lugar donde la diligencia debe efectuarse. El articulo 69 de la
LTF dice que la audiencia debe realizarse en “un ambiente adecuado y
cautelando su salud fisica y psiquica”. Una singularidad de aquella norma,
a diferencia de las otras que seran expuestas en el préximo capitulo, es que
no tiene como referencia a la CDN. El articulo 12 de dicha convencion
internacional no establece ninguna exigencia sobre la estructura y

% Por ejemplo, el afio 2013 se tramitaron en Chile 2.027 causas por adopcién, 70.086 por medidas de
proteccién y 84.559 por violencia intrafamiliar. MINISTERIO DE JUSTICIA (CHILE), “Anuario
estadistico sobre la justicia de familia”, 2013, recurso electronico disponible en linea:
http://historico.minjusticia.gob.cl/media/2015/04/Anuario-Estadistico-2013-_-Justicia-de-Familia-
2013.pdf, 21 de agosto de 2017.

% Couso, Jaime, “El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés Superior
del Nifio. Autonomia progresiva y derecho a ser oido”, documento disponible en linea:
http://www.unicef.cl/web/wp-content/uploads/doc_wp/revista%20derechos%203_4.pdf, 16 de agosto
de 2017, p. 154.

36 |_aTHROP, Fabiola, “El derecho del nifio a ser oido en el nuevo derecho de familia”, Tesis de Grado
en Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2002, no publicada, p. 65.

3" V/arGAs, Macarena; CORREA, Paula, “La voz de los nifios en la justicia de familia en chile”,
Revista lus et Praxis, 2011, Vol. 17, N° 1, p. 187.

% paRKES, Aisling, Children and international human rights law, the right of the child to be heard,
Routledge, New York, 2013, pp. 15-16.
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localizacion del trémite.®® Presumiblemente, porque de instarse,
constituiria la imposicion de barreras (adecuaciones presupuestarias), para
el expedito ejercicio del derecho, que muchos paises derechamente no
asumirian y demorarian un tiempo en implementar. El Estado chileno, en
cumplimiento del mandato legal, ha ido mas alla. En algunos tribunales del
pais se han habilitado salas especiales denominadas “Gesell” que cumplen
con altos estdndares para procurar garantizar un ambiente propicio y
confidencial para un nifio.“’ Esto se ha regulado detalladamente en el auto
acordado 273-2014 que dictd la Corte Suprema para “la implementacion y
uso de un espacio adecuado para el ejercicio del derecho a ser oidos de
nifios, nifias y adolescentes en tribunales con competencia de familia”.

Sin embargo, hay muchos aspectos y tramites a propdésito de la
gestion en comento que se han ido desarrollando por la judicatura en los
hechos, sin mayor control que el status quo que se cierne sobre ellos.
Sobre estos hay doctrina que justificadamente ejerce algunos
cuestionamientos. Uno de ellos es la afectacion al derecho de defensa que
provoca la exclusién de los abogados de las partes de la préctica de la
diligencia, ya que éstos no pueden observar ni escuchar su contenido.** A
lo que se une el hecho que en las sentencias los jueces no consignan los
dichos de los nifios, cuestion que perjudica la posibilidad de recurrir
adecuadamente de las mismas.*

Particularmente dificil resulta determinar si se trata de una prueba,
un indicio u otra cosa, cuestion que merece una extensa pesquisa. Por lo
pronto, Unicamente se puede decir que no posee los mismos canones que
tradicionalmente se les atribuyen a las pruebas judiciales. No se incorpora
como tal, no hay sobre ella contra examen, y principalmente no es
develada a las partes como para que puedan ejercer sus derechos de
impugnacién o puedan observarla, previo a la sentencia.

Su contenido comprende no sélo el habla, asimismo el lenguaje no
verbal que se gesta desde la infancia temprana. Hay estudios que le
atribuyen significado a la gesticulacion deictica de un lactante, entre 8 y 12
meses de edad. Desde ahi y hasta los 15 meses se desarrollan gestos

% Esta afirmacién es sin perjuicio de las recomendaciones sobre espacio que ha sefialado la
observacion general N° 12. Naciones Unidas, cit. (n. 6), p. 12.

“0 a reserva de la audiencia tampoco es imprescindible, ya que no esta exigida en la Convencién, ni
tampoco en el ordenamiento interno. Sin embargo, como lo ha dicho el Comité de los derechos del
nifio, si bien la audiencia puede ser publica, es preferible que se haga en condiciones de
confidencialidad. Naciones Unidas, cit. (n. 6), p. 14.

1 FUENTES, Claudio; GARcia, Ramén, “Entre la opacidad y la reflexién: a propdsito de la préctica de
la audiencia reservada ante los tribunales de familia”, Revista de Derecho de Familia, 2015, Vol. 3,
N° 7, pp. 55-82.

*2 FUENTES y GARCIA, cit. (n. 41), p. 57.
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simbélicos que pueden expresar necesidades.*® Sobre el particular, resulta
interesante la experiencia de una juez de familia de Pudahuel que relata
que, antes de dictar sentencia en una causa, Vvisitd a un lactante que se
encontraba en un hogar de proteccion. En ese lugar aprecio la evidente
carencia de emociones del nifio, que revel6 su estado de evidente
abandono, que a la postre fue uno de los factores determinantes para
declararlo susceptible de adopcion. No obstante, y por el tenor literal del
articulo 12 de la CDN, no es precisamente el caso resefiado la
manifestacion de un derecho subjetivo por parte de su agente —el nifio—,
puesto que a tan temprana etapa de desarrollo carece de la suficiencia de
juicio que el ordenamiento pide, para que sean tomadas en cuenta sus
expresiones de voluntad. Seria una especie de manifestacion en abstracto
detectada por el juez, pero no reclamada desde el mismo derecho (DNO),
sino desde el deber judicial orgéanico de tutela que todo juez de familia se
compromete a ejercer desde el momento en que asume su cargo y jura
guardar la Constitucion y las leyes.**

V. EL DIFICIL BINOMIO EDAD-MADUREZ, COMO LOS FACTORES
NECESARIOS PARA TENER EN CUENTA LAS OPINIONES DEL NINO

5.1. Problematica

Es necesario destacar que el articulo 12 de la CDN se refiere a dos
cosas. La habilitacion para el tramite de audiencia y el valor que el juez le
puede dar a la opinién de un nifio. En la primera hipotesis parece decir que
debe escucharse a todo nifio que esté en condiciones de “formarse un
juicio propio”. Ergo, aquel que no posea “juicio propio” no deberia ser
oido. En la segunda, el juez tendra en cuenta su opinion, pero en directa y
proporcional relacion a su “edad y madurez”. Al juzgar por la estructura
gramatical del articulo dicha distincion obedece sélo a una sintaxis, que no
hace aconsejable repetir dos veces las mismas palabras. Ello, porque
dichas calificaciones (edad, madurez y juicio propio) son tomadas en el
contexto de la norma como sindnimos. Resultaria contradictorio concluir
que un nifio puede formarse un juicio propio y luego que no tiene la edad
suficiente para opinar, o la madurez. En el fondo, la capacidad de expresar
cordura y sensatez no puede permanecer ajena a aquellas dos

* FaRkAs, Chamarrita, “Comunicacion gestual en la infancia temprana: una revisién de su
desarrollo, relacion con el lenguaje e implicancias de su intervencion”, Revista Psykhe, 2008, Vol. 2,
N° 16, p. 108.

* Articulo 304 del Cédigo Organico de Tribunales.
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circunstancias. Lo Unico que podria esgrimirse para establecer una
distincion con cierto sentido, es estimar que el estandar para que el nifio
concurra a prestar declaracién es mas bajo que aquel que el juez debe tener
en cuenta para tomar en consideracion sus palabras. Pero ello conlleva la
posibilidad de escucharlo inoficiosamente.

Estas dificultades no se quedan en una cuestion meramente
terminoldgica, sino que encuentran un correlato factual. En Chile, como en
otras latitudes,* la alternativa de oir a un nifio confronta a tres
circunstancias: la prudencia del juez, entendida ésta como la templanza de
una persona para tomar una eleccion, dentro de las posibles opciones, y dos
coeficientes evolutivos: la edad y madurez. Se comprende que no es tarea
facil para un magistrado asirse de dichos factores,* sobre todo si para su
determinacion debera hacer indagaciones que no son propias de la labor
habitual de un letrado. Por otra parte, tampoco la legislacion chilena
establece rangos etarios, ni siquiera referenciales, a partir de los cuales se
pueda tener un baremo para orientar o recomendar cuando resulta prudente
escuchar a un nifio.*’

No obstante, la pesquisa experimental que se agrega a esta
prospeccion revela que algunos jueces chilenos coinciden en que en ningdn
caso se puede entrevistar a un nifio de un rango menor entre los 3 y 5 afios.
Sin perjuicio que varios armonizan en que la edad puede ser inferior cuando
debe apreciarse el lenguaje corporal. En ese sentido son las siguientes
opiniones:

“Un nifio deberia ser escuchado a traveés de su percepcion fisica. La
planitud emocional es indiciaria de problemas serios en un nifio, en
cuanto a su abandono” (Juez #3).

“La expresion corporal también constituye una forma de escuchar al
nifio” (Juez #2).

% El articulo 159 del Codigo Civil espafiol establece que los nifios mayores de 12 afios deben ser
obligatoriamente escuchados, previo a la decision sobre su cuidado personal. Los articulos 173.2
sobre acogimiento familiar, 92 sobre custodia; 156 en el ejercicio de la patria potestad; 231y 273,
sobre tutela; y 178 sobre adopcion del mismo Caodigo. Alli se habla de del “suficiente juicio”.

46 SANCHEZ-EZNARRIAGA, Zarraluqui, “El menor en los procesos de familia”, en Alcon Yustas M. F.;
Jaaskeldinen F. (eds.), Los menores en el proceso judicial, Tecnos, Madrid, 2011, p. 60.

47 salvo el caso de la adopcién analizado en el acapite anterior que en todo caso no se condice con la
doctrina que sobre el particular se desprende de la Convencion y las observaciones que se han
gestado alrededor de ella, que se puede predicar en el siguiente tenor: no hay ningdn limite psico-
afectivo, etario, de diagndstico en el &mbito de la salud, ni relacionado a la naturaleza del asunto que
subyace a la problematica que lo afecte, para que el nifio pueda ejercer su derecho a ser oido.
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“También considero todos los antecedentes indirectos por los que el
nifio se expresa, como los informes que las redes intermedias o
pericias vierten sobre ellos” (Juez #9).

Es posible que la edad esté asociada a la posibilidad que el nifio pueda
hablar. Sin embargo, si se tratara solo de esperar la manifestacion de un
lenguaje verbal, entonces la cuestion se trasladaria exclusivamente a indagar
si el nifio sabe o no hacerlo con cierta fluidez. Esto se produce aproximada-
mente a los cuatro afios.*® Por ello, la edad se acompafia inseparablemente
de la madurez. Nétese que la norma base (articulo 5 CDN) habla de la
evolucién de las facultades y las que le siguen no despegan el aspecto
binario, significando asi que, por si sola, la edad no es un patrén vélido de
juzgamiento.

El juez debe apreciar ambas caracteristicas a la vez, si se toma en
cuenta que las normas contienen la conjuncion “y”. En ese sentido, la edad
a lo menos es un factor bioldgicamente objetivo cognoscible por el juez al
momento de la interposicion de la accion. La madurez, en cambio,
entendida como “el buen juicio”, o como “la capacidad de un nifio para
expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e
independiente”,*® no es palpable con tanta certeza.

Sucede que son muchas las ocasiones en que el juez de familia
deberd tomar resoluciones urgentes a favor del NNA, donde debera
pesquisar su opinion y no tendra mas que la presencia del infante.
Particularmente en las medidas de proteccién o cautelares prejudiciales
que habitualmente se presentan.

El célculo de la evolucion de la plenitud de un ser humano requiere de
algin tipo de apreciacion mayor a un solo aspecto.® La progresion
comparativa “edad-madurez” no coincide el cien por ciento de las veces.
Esto dice relacidn con otro de los aspectos que esté estrechamente vinculado
con el DNO, la llamada autonomia progresiva que esta expresamente
planteada en el mismo articulo 12 y 5 de la CDN. Sobre dichas normas se
sefiala: “A medida que el nifio madura, sus opiniones deberan tener cada vez

" OLEA, R.; NEIRA, E.; SANHUEZA, F., “Anomalias en el desarrollo del lenguaje”, Revista Chilena de
Pediatria, 1958, Vol. 29, N° 2, p. 58.

> NACIONES UNIDAS, cit. (. 6), p. 11.

%0 En este punto es interesante destacar el articulo 7 del proyecto de ley de sistemas de garantias de la
nifiez, a proposito de la autonomia progresiva, utiliza la edad y madurez como uno de los requisitos
para el ejercicio que un nifio pueda hacer de sus derechos. Pero dicha norma indaga en aspectos
subjetivos con mayor rigor al establecer que todos deben ser apreciados en funcién de la directa
relacion con la “evolucion de sus facultades”, y aunque la norma no lo dice, ha de suponerse que se
refiere al desarrollo temporal de un sujeto, en todas las facetas de su vida.
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més peso en la evaluacion de su interés superior”,* lo que resulta de alguna
manera obvio.

Con todo, el lapso temporal —a medida que— que sugiere la norma, es
el quid cuya apreciacion por un letrado esta lejos de ser elemental. Pero,
como Ya se expreso, si el juez no posee antecedentes mas concretos, sobre
todo en las instancias iniciales de un proceso, ¢a qué recurre? Posiblemente
a la conjetura que, a mayor edad, un ser humano es gradualmente méas
maduro, pero esto significa que en el fondo se esta decidiendo sélo en base
a la edad.

De acuerdo con todas las observaciones planteadas, nace la pregunta:
¢Puede el juez apreciar de antemano factiblemente todas las aristas que
contiene el factor madurez, para decidir escuchar al nifio? En principio si, si
cuenta con todos los antecedentes referidos exclusivamente a la personalidad
del nifio para determinarlo. Generalmente no, si en la gran cantidad de los
casos que se le presentan a diario, sobre todo urgentes, no tendré a la vista
aquellos documentos o pericias.

5.2. La complejidad del caso como un parametro objetivo

Frente a los inconvenientes planteados en el acépite anterior, las
opiniones recogidas en la muestra otorgan una alternativa singular.
Algunos de los jueces entrevistados, en no pocas ocasiones prescinden del
binomio y han expresado la necesidad de escuchar al nifio exclusivamente
en casos que habitualmente se consideran dificiles. Estos son aquellos
donde su opinion resultara del todo relevante para adquirir conviccion
sobre la mejor tutela de los derechos.

“Es indispensable en adopcion, susceptibilidad y proteccion (...)
En alimentos y divorcio no es indispensable escucharlo,
separacion judicial, declaracion de bien familiar, etc. En estos
casos ni si quiera los cito (...)” (Juez #9).

“considero necesario escucharlos en Proteccion, susceptibilidad,
cuidado personal y relacion directa y regular, prescindo en
alimentos, las voluntarias y divorcio” (Juez #1).

5t En términos simples la autonomia progresiva supone que “a medida que el nifio madura, sus
opiniones deberan tener cada vez mas peso en la evaluacion de su interés superior.” Naciones Unidas,
cit. (n. 7), p.12.
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La “complejidad del caso” unida a la edad son dos antecedentes mas
concretos a la hora de apreciar rapidamente la necesidad de que el DNO
sea ejercido. En la judicatura de familia resulta conocido definir tipologias
de casos, entre mas o menos complejos. Aquello esta expresamente
establecido en el acta 71-2016 como una obligacién de cada tribunal en la
elaboracion de su plan anual de trabajo. Actualmente, en un buen nimero
de expedientes® existe un acceso rapido a la informacién, debido a que la
interconexiéon computacional con otros procesos Y redes intermedias crece
y se perfecciona constantemente. Teniendo en cuenta también que los
casos complicados generalmente vienen acompafiados de antecedentes
anteriores sobre el mismo nifio o las familias en que esta inserto, con los
que se puede contar de inmediato segtin lo permite el sistema SITFA.*

La complejidad del caso dice relacion con aspectos cuantitativos y
atributivos.

Los primeros, dicen relacion con la mayor o menor cantidad de
material probatorio que las partes y el tribunal incorporen al juicio, lo que
sucedera desde la interposicion de la accion via demanda, requerimiento o
denuncia, hasta la audiencia preparatoria; la cantidad y complejidad de los
peritajes incluidos en la causa; el numero de sujetos involucrados, puesto
que en muchos casos esta directamente involucrada a lo menos la familia
nuclear del sujeto de proteccion.

Los segundos, es decir, los cualitativos, se refieren a la ponderacion
de si lo que se decidira implicara la separacion del nifio de su grupo
familiar o referentes afectivos. Si hay una lesion a su integridad fisica o
siquica, etc. En general, todas aquellas causas que signifiquen una decision
que vaya a afectar sustancialmente el NNA. Por el contrario, existen casos
en que la precision y suficiencia de los antecedentes concomitantes
permiten al juez llegar a una decision que no le genera dudas de que, para
arribar a ella, no era necesario escuchar al nifio. Tales pueden ser aquellos
donde se discute una pension de alimentos; donde se deba designar un
curador de bienes, se discuta sobre un bien familiar, se trate de un divorcio
unilateral allanado o de comudn acuerdo donde previamente se hayan
tomado en cuenta sus derechos, etc.

La optimizacion de los casos donde el nifio concurra a estrados —lo
que quiere decir que no sera Ilamado en todos ellos—, al inicio del pleito, o
durante el iter, evita que sea citado inatilmente. Eso si, tomando en cuenta

52 E| pardmetro que se esta describiendo no sirve en todas las causas, ya que, en las etapas tempranas
de un proceso, el juez no goza de un copioso material de analisis, salvo el certificado de filiacion que
sirve para la determinacion de la edad.

%3 Sistema informatico de Tribunales de Familia.
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el argumento que con ubicuidad se expone en este estudio: que el juez
debe en todos los casos expresar la razén, para escucharlo o no.

VI. LA VICTIMIZACION SECUNDARIA
6.1. Explicacion general del fendmeno

Sobre todos los puntos sefialados hasta aqui se cierne la sombra de la
denominada “victimizacién secundaria”. A grandes rasgos, se entiende por
tal el fendmeno que produce un dafio en los sentimientos del nifio, al tener
éste que enfrentarse al sistema de justicia, después del complejo episodio
que lo trae a él y que de alguna manera lo hace revivir la vivencia
traumatica.>* Es la secuencia temporal entre el evento que origina el juicio
y la ficticia repeticion o rememoracion de éste, la que le da al suceso el
adjetivo de “secundaria”. Conforme a ello, se tiene la idea que la mayor
cantidad de veces que un nifio asista a un tribunal agravar el dafio. Pero se
percibe como una aprehension més paternalista que efectiva.

Esto se confronta a la verdadera necesidad que se tiene en determi-
nadas situaciones de escucharlo, mas de una vez, con el hecho probable
que los jueces que manejan un mismo expediente sean distintos.>> Porque
puede ocurrir que sea uno el que le da inicio, otro el que esta en la
audiencia preliminar, otro el que dicte sentencia y uno distinto el que
resuelve medidas cautelares, por falta 0 ausencia del juez radicado. Sobre
todo, en tribunales de muchos jueces como Santiago o Concepcion. En
esas circunstancias puede ocurrir que el juez sentira, por una parte, que,
para tomar una resolucion cautelar, interlocutoria o de término debe
escuchar al nifio, y por la otra, se sienta presionado porque otro juez ya lo
hizo.

Y aungue pueda encapsularse electronicamente la sesion de escucha
por medio de una grabacion, puede que al juez no le sea aquello
satisfactorio. Ello, porque las circunstancias actuales son diversas a las
primarias, o porque el juez, escuchando la grabacion, no quede satisfecho
con los aspectos abordados por su colega. Este tipo de juicios no son como
los que se tramitan en sede civil o penal, en que las pretensiones y objeto

5 NUREz, D.; ARREDONDO, V., CARRASCO, C.; GUERRA, C., “Significados asociados a la
participacion en juicios orales en nifios y nifias victimas de delitos sexuales”, Revista Praxis, 2015,
vol. 17, N° 27, pp. 61 -81.

%5 Esto es, sin perjuicio de las instrucciones actuales sobre la materia, que permiten que las causas de
esa naturaleza se radiquen en un mismo juez. Corte Suprema, Acta N° 237-2014, Auto Acordado que
regula la implementacion de las salas Gesell, http://www.intranet.pjud/base_documental/, 21 de
agosto de 2017.



110 REVISTA DE DERECHO 243 (enero — junio) 2018

del juicio permanecen inalterables. Hay un ir y venir de factores e incluso
personas involucradas durante el transcurso del procedimiento, en
constante movimiento de la mano de los poderes oficiosos del juez.*®

In situ, la asistencia a un tribunal posee efectos desde antes de la
concurrencia al mismo. El conflicto que origina un procedimiento se
produce la mayoria de las veces en el entorno familiar y permanece
mientras no se dicten medidas de proteccion. El nifio, antes de ir,
eventualmente sabrd que debe hacerlo y la razon. El dia sefialado
concurrird con quien lo tenga a su cuidado, probablemente uno de los
sujetos involucrados en el dafio.>” Luego, tomara contacto con los oficiales
de justicia quienes le explicaran la practica de la diligencia. En este nivel
no se tiene nocion de la forma de trato que se le puede dar, ya que no
existen protocolos. Después debe esperar su turno de acuerdo con la
agenda, en un lugar poco amigable. Finalmente, rendira su declaracion que
versara sobre aquello que lo perturbd, en la que se deben considerar los
pormenores Vistos en el desarrollo de la audiencia, sefialados en el capitulo
IV. Pero el quid de este asunto no esta en la secuencia de tramites, sino en
determinar si esas actuaciones produciran una lesion en el NNA.

6.2. Sector de estudio

Es bueno despejar que lo cominmente se conoce por victimizacion
secundaria, no es un suceso que nace desde la observacion del sistema de
tutela de la infancia y adolescencia, sino del sistema penal. En esa area esta
referido especificamente a las figuras delictivas relacionadas a los
atentados en la esfera de la sexualidad.®® Aqui no se discute tanto el hecho
que un individuo afectado por la comision de un ilicito —el nifio—, deba
luego concurrir a un tribunal de justicia en una o varias ocasiones. Ese es
el entendimiento primario que la mayoria de los jueces entrevistados
poseen. Algunos ejemplos de aquello son los que se citan a continuacion.
Otros se veran infra.

% Con polémica en la doctrina sobre la forma como esos poderes oficiosos se emplean. FUENTES,
Claudio, “Los dilemas del juez de familia”, Revista Chilena de Derecho, 2015, Vol. 42, pp. 935 -
965.

%7 Suele suceder que en este punto se detecte la manipulacién por parte del adulto responsable, de lo
que el nifio diga, lo que traslada la cuestion a un conflicto anexo: el sindrome de alienacion parental.
MaAipA, A.; HErskovic, V.; PrRaDO, B., “Sindrome de alienacion parental”, Revista Chilena de
Pediatria, 2011, Vol. 82, N° 6, pp. 485-492.

%8 GUTIERREZ DE PINERES BOTERO, C.; CORONEL, E.; PEREZ, A., “Revision tedrica del concepto de
victimizacion secundaria”, Revista Liber, 2009, Vol. 1, N° 15, pp. 49-58.



Algunas precisiones adjetivas sobre el derecho del nifio a ser oido, a propésito de un estudio empirico 111

“Cito al nifio, solo si es estrictamente necesario. Ello porque citarlo
al tribunal puede ser vulneratorio. A fin de evitar victimizacion
secundaria” (Juez #5).

“Cito al nifio solo una vez por la victimizacion” (Juez #7).

Es, m&s que un asunto del “numero de veces”, la respuesta
inadecuada o mala atencion que recibe de las instituciones a las que debe
concurrir con ocasion del delito que la afecta, entre ellas un tribunal de
justicia. Hay investigaciones empiricas®™ que muestran que el
comportamiento de los profesionales encargados de atender a las victimas
no es precisamente el que comunmente se puede pensar. Existe un extrafio
efecto sicoldgico que se produce frente a eventos traumaticos que el ser
humano puede sufrir, por el cual aquellos que no lo sufrieron se sienten
aliviados, aunque no hayan tenido nada que ver con el episodio. Estos
operadores, de acuerdo con el estudio, pueden presentar respuestas
inadecuadas o0 no esperables frente a la victima, especialmente cuando se
estima gue no es culpable de lo que le acontecio.

En el sistema criminal, para recabar la declaracién del nifio
intervendra el Ministerio Publico, la institucién encargada de hacer la
pericia y un tribunal de justicia. En todos ellos tomara contacto con mas de
una persona para prestar su testimonio. Se une a esto el hecho que no en
pocos casos la victima —el nifio— es desplazada o invisibilizada, en favor de
las incidencias propias de la persecucion penal que dirige todos sus
esfuerzos al descubrimiento del delito y la condena en contra del imputado.
De la misma forma, resultara vulneradora la duracion de los procesos que
se une a la angustia por el conocimiento de sus resultados.®

Ademas, cuando se trata del abuso sexual infantil, lo delicado serd,
aparte de lo mencionado arriba, la dificil pesquisa de este tipo de hechos.®*
Esta se asienta en el mayor detalle de lo que el nifio pueda relatar, pasando
por la cantidad de pericias previas a las que son sujetos y el cuestiona-

% HIRSCHBERGER, Gilad, “Terror Management and Attributions of Blame to Innocent Victims:
Reconciling Compassionate and Defensive Responses”, Journal of Personality and Social
Psychology, 2006, N° 9, pp. 832-844.

8 pero, esas disquisiciones son del campo de la sicologia clinica y solo se citan aqui para demostrar
que las propias concepciones sobre el fendmeno descrito muchas veces no calzan con la realidad.
También evidencian que quizé sea la hora de que la investigacion juridica se alinee e interactué con
otras ciencias, en un sector -el derecho de familia- donde la dogmatica no es suficiente para encontrar
respuestas a los complejos dilemas del comportamiento humano. Menos causas donde la indagacion
debe partir primero en el espacio volitivo del comportamiento humano.

®1 NUREZ, D.; ARREDONDO, V.; CARRASCO, C.; GUERRA, C., Cit. (n. 54), pp. 61-81.
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miento de la veracidad de la declaracién.®? También resalta la presion de
que sean interrogados por el fiscal y el defensor, aunque esto se haga por
intermedio del juez.®® Estas vicisitudes de la investigacién criminal les
produce una comprobada ansiedad. Para remediarla, se proponen por la
literatura programas de apoyo.®* En ellos se propende a familiarizarlos con
el entorno propio de los tramites, gestiones y ambiente de un proceso
punitivo, antes de que presente declaracion.®®

En suma, frente a las disfuncionalidades que existen en el trato de los
operadores hacia los nifios y demas aspectos vistos, 1o mejor es, en sede
punitiva, no exponerlos a citaciones innecesarias y procurar hacerlo el
menor numero de veces.

6.3. Extrapolacion infructuosa

Todo lo expresado hasta ahora no se puede trasladar sin mas a la
justicia de familia. Los parametros del juzgamiento penal son muy
distintos. La justicia del crimen se valdra de la declaracién del nifio para el
castigo del culpable. La indagacion esta dirigida necesariamente a repetir
verbalmente la vivencia traumética. En ese orden de ideas, la declaracion
no se puede considerar como la manifestacion libre de su derecho a ser
oido. Ello, porque para que la persecucién penal tenga mayores
probabilidades de éxito, deberé expresar necesariamente las circunstancias
del atentado que sufri6. No es asi en sede de familia. Las materias por las
que es escuchado un nifio en audiencia confidencial que se encuentran en
el amplio catalogo del articulo 9 de la LTF, no se refieren a la comision de
ilicitos donde el nifio es victima.®® En consecuencia, no se divisan muchos
puntos de encuentro entre lo que acontece en ambas competencias

82 CaTANESI, R.; AMERIO, L., “L attendibilita del minore”, en Bandini T.; Gualco B. (eds.), Infanzia e
abuso sessuale, Giuffré, Milano, 2000, pp. 299 - 320.

83 Sobre el particular hay norma expresa en el articulo 310 del Cédigo Procesal Penal chileno que
obliga a los intervinientes a efectuar las preguntas pertinentes por intermedio del juez presidente del
tribunal.

6 Referido también a la justicia transicional: MicHELS, An, “Psychosocial Support for Children:
Protecting the rights of child victims and witnesses in transitional justice processes”, Innocenti
Working Paper, 2009, N° 14, pp. 1-6.

8 Vio, C.; BARRERA, M.; Lazo, B.; QuiRoz, P.; TaPiA, F., “Niveles de ansiedad en nifios
victimizados: aportes de un programa de preparacion”, Revista de Psicologia, 2011, Vol. 20, N° 2,
pp. 8-24.

% Tangencialmente puede ocurrir que un nifio sea escuchado por el abuso sexual que pueda haberle
acontecido. Pero en tal caso, el juez es libre para decidir oirlo, ya que lo hara siempre que concurra el
binomio edad-madurez que tantas veces se ha citado en este estudio. En funcién también de su interés
superior y siempre que el nifio quiera hacerlo.
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jurisdiccionales, como para extrapolar lo que sucede desde un érea a la
otra.

No obstante, como aparece del examen cualitativo, varios jueces de
familia entrevistados ven en el fendmeno descrito una traba que los lleva a
ser demasiado cautelosos en ejercer su facultad de escuchar al nifio. Con
mayor rigor, si esto debe ser ejecutado en mas de una oportunidad. Frente a
la pregunta ¢Qué entiende usted por victimizacion secundaria?, algunas de
las respuestas son las siguientes:

“Es aquella circunstancia que se produce en una victima
cuando tiene que revivir un evento traumatico en distintas
personas y mas de una vez” (Juez #1).

“La vulneracion de indagar una y otra vez en relacion con el
propio nifio, para obtener informacion” (Juez # 6).

“Entiendo que cuando sometes al nifio al sistema judicial una 'y
otra vez y a las intervenciones terapéuticas” (Juez # 8).

“Me parce que someter al nifio al sistema judicial
reiterativamente. Desde el enfoque de derechos y desde el
requerimiento del tribunal” (Juez # 9).

Todos coinciden en que el obstaculo para hacerlo en varias ocasiones
es la victimizacion secundaria, aduciendo solo al factor cuantitativo que
envuelve el escucharlo en maltiples ocasiones. Pareciera que el atentado se
produce por la repeticion, mas alla de las circunstancias especificas que la
reiteracion conlleva. El problema es que, a diferencia de la justicia penal,
no se sabe con exactitud si escuchandolo un mayor nimero de veces hay
una lesién al NNA. En consecuencia, las razones para que no sea
escuchado a libre demanda, segun lo requiera su interés, se quedan en un
campo especulativo peligroso. Ello, porque el hecho de no proceder a la
actuacion referida todas las veces que sea necesario, para procurar la tutela
adecuada de sus derechos, es paradojalmente por si misma una especie de
vulneracion.

Pero todo debe ser sometido a una ardua pesquisa, que al igual que
en el orden criminal se encamine a desentrafiar el perjuicio efectivo que se
produce, que extiende el campo de analisis de esta prospeccion e incluso el
area de la investigacion juridica. Lo que se pretende en este ensayo, de
acuerdo con el bosquejo previsto en la introduccion, es notar que las
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cortapisas que los jueces pueden tener actualmente para no oir a un nifio
carecen de un fundamento mayor al mero sentido comun.

VII. CONCLUSIONES

El derecho del nifio a ser oido envuelve el desarrollo de formas
procesales, categorias juridicas e intrincados aspectos de hecho que este
estudio ha pretendido evidenciar preliminarmente.

Es un tema sumamente relevante, no por nada, se encuentra presente
desde el afio 1990 en la Convencion de Derechos del Nifio como uno de
sus Vvértices. Desde esa cuspide desciende a varios apartados legislativos
gue en su mayoria parafrasean lo que sobre él se predica en dicho tratado.
El andlisis literal de las normas donde se contiene revela contornos
abiertos que encuentran un correlato en el breve analisis empirico que se
dio a conocer en esta obra. Ello, porque hay dudas en los jueces
entrevistados sobre los aspectos juridicos y practicos de la directriz. En ese
orden de ideas, se ha querido efectuar una ordenacién cuyos resultados
iniciales permiten esbozar algunas respuestas a las interrogantes planteadas
en la introduccion, o a lo menos servir de topico para su elaboracion.
Ademas, los patrones similares contenidos en las leyes donde se encuentra
permiten cimentar una sistematizacion bésica acerca de sus margenes.

Es el DNO un principio juridico que, a parte de los alcances propios
que le confiere dicha impronta, presenta dos niveles.

Uno que otorga al magistrado la posibilidad, no la obligacion, de
escuchar al nifio todas las veces que estime necesario hacerlo, a la luz de
su interés superior. Alternativa que queda de manifiesto en el hecho que,
de acuerdo con la Convencion y la ley, deberéa valorar primero su edad y
madurez para hacerlo. Estos ingredientes de andlisis subjetivo reportan
cierta dificultad en su apreciacion, por lo que puede que con el tiempo se
vayan desplazando hacia la complejidad del caso. Esto es a lo que
actualmente suelen recurrir algunos magistrados para decidir sobre este
punto.

El otro nivel, pertenece al imperativo mirado desde el punto de vista
del infante. Este, en el ambito del derecho de familia e infancia, no puede
ser constrefiido a manifestar su parecer. Si decide hacerlo, el lenguaje
verbal no es el Unico que el magistrado debera tomar en cuenta, también
debe considerarse la expresion corporal. Por ello, no puede construirse un
baremo que se limite a determinados rangos etarios que establezcan
cuando es preferible llevar a cabo el tramite.
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El estudio experimental revela algunos indicios que permiten pensar
que la victimizacion secundaria se puede estar erigiendo como un
obstaculo demasiado grande para el libre ejercicio del derecho. A pesar de
que no se tiene constancia de los efectos que produce en un nifio el hecho
de concurrir a un tribunal de familia en mas de una ocasion. Se observo
que, en la justicia penal, estudios han precisado consecuencias negativas
especificas ocasionadas por la victimizacion. Pero ellas no se pueden
trasladar sin més al area de la justicia de familia que transita por variables
diversas. Asi, mientras queda bastante por descubrir de este fenémeno,
quiza es preferible que los jueces de familia no piensen a priori que citar a
un nifio en las todas las oportunidades que sean adecuadas sera perjudicial
para ellos.

Por ultimo, de acuerdo a todos los elementos que se han vertido en
este estudio y de cara a la delimitacién y mejor entendimiento del instituto
se hace necesario ensayar un concepto. Desde un punto de vista procesal,
el derecho en referencia es: el imperativo legal que emana del interés
superior de los nifios, por el que éstos pueden manifestar libremente, de
cualquier manera y por cualquier medio sus opiniones en todos los
procedimientos administrativos o judiciales en que se decida cualquier
aspecto concerniente a sus vidas, sobre las que la autoridad esta obligada a
tener en cuenta la posibilidad de escucharlos o no, consignando en sus
resoluciones siempre los argumentos de aquella consideracion.
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