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Resumen: El presente documento realiza una reflexién en torno al derecho de nifios,
nifias y adolescentes a ser oidos en la justicia de familia chilena en virtud de la normativa,
tanto nacional como internacional, asf como también en relacién a la aproximacién
psicojuridica del ejercicio efectivo de dicho derecho. Se distinguen asi el derecho a ser
oidos de diferentes entrevistas judiciales, y se discuten los potenciales victimizantes y
reparadoras de esta actuacion judicial.
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Abstract: This paper proposes a reflection about the children’s rights to be heard in
the Chilean Family Justice, according to both national and international regulations
on that matter. Also it explores this issue from a juridical psychology point of view,
analyzing different forensic interview protocols, added to the victimizing and repairing
potentialities of that action.
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1. Introduccién

EL EJERCICIO DEL DERECHO de ninos, nifias y adolescentes a ser oidos
corresponde a un Derecho Fundamental consagrado en la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifo, ratificada por Chile en 1989 y que
ha sido integrada en la normativa nacional, a través del art. 5 inciso 2° de
la Constitucién Politica de la Republica, y especialmente a partir de la Ley
de Tribunales de Familia y otras que conciernen a dicha jurisdiccién. No
obstante, la Convencién de Derechos del Nifo y el derecho de nifios, nifas
y adolescentes a ser oidos en cualquier causa judicial que los afecte, no puede
ser entendida como una norma aislada sino que debe ser comprendida en
términos del Corpus Juris de los Derechos Humanos propios de la infancia y
adolescencia, reconociendo asi el conjunto de normas fundamentales regio-
nales y universales que se encuentran vinculadas con el fin de garantizar sus
derechos humanos y que deben aplicarse e interpretarse en forma coherente
y armoniosa. De esta forma, “la existencia de un corpus juris incluye también
para efectos interpretativos las decisiones adoptadas por el Comité de los
Derechos del Nino de las Naciones Unidas. Tal perspectiva representa un
avance significativo que evidencia no sélo la existencia de un marco juridico
comun en el derecho internacional de los derechos humanos aplicable en
materia de nifiez sino también la interdependencia que existe en el dmbito
internacional entre los distintos sistemas internacionales de proteccién de
los derechos humanos de los nifios” (CIDH, 2001, p. 6).

A continuacién, entonces, se realizard una revisién del corpus juris en
materia de infancia, especialmente de las normas fundamentales de la Con-
vencion de los Derechos del Nino (ONU, 1989), las Directrices sobre asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos (Oficina Internacional de
los Derechos del Nifio (2003), Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia
de personas en condicion de vulnerabilidad (Cumbre Judicial Iberoamerica-
na, 2008) y la Observacion General N* 12 (ONU, 2009), las que pueden
ser revisadas en torno al desarrollo de la nocién del derecho a ser oido en
términos de los aspectos que lo definen, regulan, conforman, facilitan e
imposibilitan. Asimismo, la normativa antes descrita se evidencia y plasma
en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Atala e Hijas vs. Chile, del ano 2012, la que se resumird con el objeto
de poder visualizar la integracién de dicho corpus juris en un caso concreto.

La presente normativa internacional en torno al derecho de ninos, nifias
y adolescentes a ser oidos y su ejemplo en la sentencia del caso antes men-
cionado, posibilitard la reflexién en relacién a consideraciones psicojuridicas
de relevancia en el ejercicio de dicho derecho tanto en la justicia de familia
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como de la intervencién diaria de profesionales en este dmbito auxiliar de
la justicia.

2. Normativa Internacional

La Convencién de los Derechos del Nifio (ONU, 1989) corresponde a uno de
los tratados mds ratificado de la historia de los Derechos Humanos, y es el
primer instrumento internacional juridicamente vinculante que incorpora
toda la gama de derechos humanos: civiles, culturales, econdémicos, politicos
y sociales; los que se distribuyen en 54 articulos, y donde en su articulo na-
mero 12 corresponde al derecho de nifos, nifas y adolescentes a ser oidos.

Este derecho consagrado se constituye como uno de los pilares fun-
damentales del referido tratado, puesto que es una manifestacién clara
y contundente respecto de la participacién y dignidad de nifios, ninas y
adolescentes en su calidad de sujetos de derechos. De este modo, dicho de-
recho es expresado de la siguiente manera: “Los Estados Parte garantizaran
al niflo que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho
a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nino” (ONU, 1989, pp. 13-14).

Para luego afiadir: “Con tal fin, se dard en particular al nifio la oportu-
nidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nino 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”(ONU, 1989, p. 14).

Posterior a la redaccién de la Convencién de Derechos del Nino, se en-
cuentra otro instrumento internacional consistente en las Directrices sobre
la Justicia en asuntos concernientes a los ninos victimas de delitos (2005/20,
Consejo Econémico y social de Naciones Unidas), realizado por la Oficina
Internacional de los Derechos del Nino (2003) el cual entrega principios
orientadores en relacién a la participacién de nifios, nifas y adolescentes
en su paso por los sistemas judiciales. Estos principios corresponderdn al
derecho ala participacién; derecho a ser informados del proceso, la evolucién
de ésta y su participacion, junto a las medidas de proteccién de que son
receptores; derecho a ser oidos y a expresar su opinién y preocupaciones;
derecho a una asistencia eficaz en la que “los profesionales deberdn adoptar
y aplicar medidas para facilitar testimonio o declaracién a fin de mejorar
la comunicacién y comprension del proceso” (Oficina Internacional de
los Derechos del Nifo, 2003, p. 7); derecho a la intimidad, evitando la
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sobreexposicién del nino, nifia y/o adolescente; y el derecho a ser protegido
de sufrimiento durante el proceso de justicia, otorgando certidumbre del
proceso y apoyo a lo largo de la participacién, la que debe ser en juicios
expeditos, con procedimientos y lugares idéneos, que eviten la sobreinterven-
cién, interrogacién por parte o en presencia del presunto agresor del delito
(careo o face to face), y la adaptacién de dicha declaracién a las capacidades
del nifio, nifa y/o adolescente.

Consecuentemente es posible mencionar las Reglas de Brasilia sobre el
acceso a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad elaboradas en la
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana de Brasilia durante el ano 2008, en las
que se define la condicién de vulnerabilidad como “aquellas personas que,
por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificul-
tades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos re-
conocidos por el ordenamiento juridico” (Cumbre Judicial Iberoamericana,
2008, p. 5). Asimismo se destaca que todo nifo, nifa y/o adolescente debe
ser necesariamente objeto de una tutela especial de sus derechos por parte
del sistema judicial en consideracién a su nivel de desarrollo.

Por lo tanto, para ejercer el acceso efectivo a la justicia por parte de
los nifios, nifias y adolescentes es necesario cumplir con la exigencia de la
entrega de informacion a estos respecto de la forma, contenido y lugar de
la comparecencia. A su vez, las condiciones de la comparecencia deben ser
en un entorno cémodo, accesible, seguro y tranquilo que evite, al igual que
se sefala en el instrumento anterior, la confrontacién con el inculpado del
delito. Incluso se incluye la sugerencia o propuesta del uso de la videogra-
bacién de la participacién del nino, nifia o adolescente, con el objeto de
evitar su repeticién excesiva.

La forma de dicha comparecencia, entonces, debe ser adaptada en tér-
minos del lenguaje, estructurada de forma sencilla, y que evitando juicios
de valor o criticas al relato, opiniones y sentimientos del nifio, nifia o ado-
lescente. También se destaca que cualquier participacién de una persona
en condicién de vulnerabilidad, en especial en el caso de nifios, nifias y
adolescentes, debe considerar el principio de intimidad evitando la publi-
cidad de dicha audiencia.

Durante el ano 2009, el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU
redacta la Observacion General n° 12, correspondiente a una reflexion y
andlisis profundo en términos del articulo n° 12 de la Convencién de
Derechos del Nino. Este documento consigna entonces que “no se puede
escuchar eficazmente a un nino cuando el entorno sea intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen que ser
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accesibles y apropiados para los nifios. Debe prestarse especial atencién al
suministro y la transmisién de informacién adaptada a los nifios, la presta-
cién de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios, la debida
capacitacion del personal, el diseno de las salas de tribunal, vestimenta de
los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccién visual
y salas de espera separadas” (ONU, 2009, p. 12). De esta forma, es nece-
sario considerar la preparacién de dicho nifo, nifia y adolescente respecto
del proceso y sus efectos, siendo dicha audiencia en un lugar apropiado,
en términos de condiciones de confidencialidad y no publicidad, la que se
realice por medio de una conversacién en lugar de un examen unilateral o
una modalidad de interrogatorio.

Igualmente, deben considerarse de forma posterior la comunicacién de
los resultados del procedimiento al nifio, nifia o adolescente, existiendo a
su vez mecanismos de quejas, vias de recurso y desagravios accesibles para
estos. De esta forma, los procesos deben pretender ser transparentes, infor-
mativos, voluntarios, respetuosos, pertinentes, adaptados a los nifios/as y
adolescentes, incluyentes, seguros y atentos al riesgo, y responsables.

En este sentido, la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Atala Riffo y Ninas vs Chile, de fecha 24 de febrero de
2012, sehala:

La Corte resalta que los ninos y las nifas son titulares de los derechos esta-
blecidos en la Convencién Americana, ademds de contar con las medidas
especiales de proteccién contempladas en el articulo 19 de la Convencién,
las cuales deben ser definidas segin las circunstancias particulares de cada
caso concreto. En el presente caso, el Tribunal observa que el articulo 8.1
de la Convencién Americana consagra el derecho a ser oido que ostentan
todas las personas, incluidos los nifios y nifias, en los procesos en que se
determinan sus derechos. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del
articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, el cual contiene
adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de los ninos y las
nifias con el objeto de que la intervencién del nino se ajuste a las condiciones
de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino. De esta manera,
la Observacién General n° 12 de 2009, del Comité de los Derechos del
Nino de Naciones Unidas resalté la relacién entre el “interés superior del
nifo” y el Derecho a ser escuchado, al afirmar que no es posible una apli-
cacién correcta del articulo 3 (Interés Superior del nino), si no se respetan
los componentes del art. 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en
todas las decisiones que afectan su vida. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012, p. 63).
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Por otra parte, agregé la Corte que con “el fin de determinar los alcances
de los términos descritos en el articulo 12 de dicha Convencién, el Comité
realizé una serie de especificaciones, a saber: i) no se puede partir de la
premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones; ii) el
nifo no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos
los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para
ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto; iii)
el nifio puede expresar sus opiniones sin presién y puede escoger si quiere o
no ejercer su derecho a ser escuchados; iv) la realizacién del derecho del nino
a expresar sus opiniones exige que los responsables de escuchar al nifio y los
padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones y las posibles
decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias; v) la capacidad del
nifo debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o
para comunicar al nifio la influencia que han tenido esas opiniones en el
resultado del proceso; vi) los niveles de comprensién de los nifios no van
ligados de manera uniforme a su edad bioldgica, por lo que la madurez de
los nifios o ninas debe medirse a partir de la capacidad para expresar sus
opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012, p. 63).

De esta forma, es posible observar que el derecho a ser oido consagrado
en la Convencién de los Derechos del Nifo es insuficiente como dnico
marco normativo a considerar no sélo en el ejercicio del derecho, sino
que también en quienes son llamados como profesionales auxiliares del
sistema judicial. Por ende, las pricticas que se lleven a cabo en virtud de
dicho derecho deben propender a cumplir los estdndares internacionales
del marco juridico comun en términos de la interdependencia entre ellos,
pero también deben funcionar como un apoyo a la hora de interpretar las
normas y procedimientos nacionales en relacién a la participacién de los
nifos, ninas y adolescentes en el dmbito judicial.

3. Fl derecho a ser oido en los Tribunales de Familia

En Chile el derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser oidos en el dmbito
judicial, se encuentra incorporado en la justicia de familia a partir del articulo
69 de la Ley 19.968 de Tribunales de Familia, la que se refiere a la compa-
recencia de nifios, ninas o adolescentes donde “el juez tendrd debidamente
en cuenta las opiniones de los ninos, nifias y adolescentes, considerando

su edad y madurez” (Republica de Chile, 2005, p. 26). El articulo ademds
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agrega que dicha comparecencia puede ser llevada a cabo tanto en audiencias
preparatorias como de juicio, o en otra especial fijada para dicho objeto,
la que debe ser realizada en un “ambiente adecuado y cautelando su salud
fisica y psiquica” (Republica de Chile, 2005, p. 26).

A su vez, a dicho articulo se agrega el nimero 79, donde se menciona el
derecho de audiencia con el juez que posee los nifios, nifas y adolescentes,
cuando se encuentre vigente una medida de proteccién judicial, la cual puede
ser solicitada directamente por éstos o a través de un tercero (Republica de
Chile, 2005).

Pero no solamente en la Ley de Tribunales de Familia es que se destaca
el derecho de ninos, nifias y adolescente a ser oidos, sino que también se
manifiesta de manera expresa la necesidad de una audiencia con éstos en
casos de adopcién (Ley 19.620, articulo 3) (Republica de Chile, 1999);
procesos de separacién, nulidad de matrimonio y divorcio (Ley 19.947,
articulo 85) (Republica de Chile, 2004); cambio de nombre (Ley 17.344,
articulo 1 inciso final) (Republica de Chile, 2000), materias de cuidado
personal, y relacién directa y regular (art. 225-2 y 229 Cédigo Civil) (Re-
publica de Chile, 2007).

Por tanto, la legislacién chilena ha adoptado e incluido el derecho a ser
oido dentro de sus procedimientos judiciales, no obstante segiin Vargas ez
al. (2010a, p. 8), esta actuacién procesal “carece de regulacion especifica,
asume en la prictica diversas denominaciones: audiencia privada, audiencia
especial o audiencia reservada”. Estas diversas designaciones no son entonces
baladies, puesto que podrian dar cuenta de diversas interpretaciones de dicho
derecho en la prictica misma de dicha actuacién procesal, las cuales podrian
incluir u obviar el marco juridico internacional comtn antes descrito. Para
los efectos del presente articulo, se optard por la tltima denominacién.

4. Entrevista reservada en el marco del derecho a ser oido

Uno de los elementos relevantes consistentes a la entrevista reservada en
el marco del derecho a ser oido, corresponde a comprender, por un lado,
que esta actuacién procesal es en si misma un tipo de entrevista especial,
diferencidndose de otras, principalmente de aquellas propias del dmbito
psicojuridico como son las entrevistas periciales, a pesar de que existan
elementos y/u objetivos especificos comunes. Esta definicién es relevante
ya que diferenciard la forma en que nos aproximaremos a dicha actividad
procesal. Y, por otro lado, es importante considerar el potencial victimi-
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zante o resiliente que poseen ciertos tipos de participaciones judiciales en
los nifios, ninas y adolescentes (Poder Judicial, por aparecer; Guerra et al.,
2011; Canessa y Guerra, 2010; Cyrulnik, 2000).

En concordancia con lo anterior, la entrevista reservada no deberia con-
fundirse con otros tipos de entrevistas, como aquellas de cardcter pericial
por ejemplo, especificamente dado que no es necesariamente evidencia para
la situacién judicial, a pesar de corresponder a un factor de ponderacién
al momento de la sentencia. Esto se debe al derecho en virtud de las dife-
rencias entre los medios de pruebas y la entrevista reservada, siendo ésta
el ejercicio de un derecho, que no cumple los pardmetros aplicables a las
reglas generales de la prueba ni esta limitada ademds a una etapa procesal
determinada (Poder Judicial, por aparecer), tal como se sefialé previamente.

Por otro lado, esta entrevista no busca necesariamente abordar una ex-
ploracién psicobiogréfica, examen del estado mental y aspectos relevantes
en relacién a los objetivos de un dictamen pericial (Echeburtia, Munoz &
Loinaz, 2011), si no que busca la posibilidad de expresién de dicho nifio/a
y adolescente en virtud de su situacién actual, la que “no se satisface simple-
mente consultando la opinién del nifio en una oportunidad a lo largo del
proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas que ya han sido previamente
definidas, sino que exige ofrecer al nifio la posibilidad de participar en la
construccién del caso, desde un principio, siendo un protagonista de la
decisiéon en un sentido mds amplio” (Couso, 2006, p. 154).

Por esta razdn, si bien podemos utilizar técnicas y adoptar herramien-
tas propias de los protocolos que mundialmente se han desarrollado para
entrevistas judiciales, éstas en general tienen un fin propio de los procedi-
mientos penales y/o criminales, como la “Guia de Obtencién de una Mejor
Evidencia en Procedimientos Criminales” de Reino Unido (Ministerio de
Justicia del Reino Unido, 2011), el Protocolo de Entrevista Forense del
Estado de Michigan (Family Independence Agency, 2010), o el Protocolo
de Menores (PM) de Bull y Birch (Judrez & Sala, 2011), para nombrar
algunos. Existiendo otros con una mayor especificacién en virtud de un
delito en particular, como son las vulneraciones en la esfera de la sexualidad
a ninos/as y adolescentes, dentro de las que es factible destacar el Protocolo
de NICHD (Lamb ez al., 2007) y la Guia de entrevista investigativa con
nifos, nifas y adolescentes victimas de delitos sexuales (Ministerio Publico
de Chile, 2010).

De esta forma, efectivamente una entrevista reservada deberd propender a
no guiar o presionar al que un nino/a o adolescente modifique su posicién y
versién de lo que manifiesta (Vargas ez al., 2010b), tal como sugieren todos
los protocolos o guias antes mencionadas que buscan como principio obte-
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ner la mayor cantidad y calidad de informacién. No obstante, la entrevista
reservada no corresponde exclusivamente a una instancia de interrogatorio
o método por el cual se obtenga informacién o datos de los hechos a probar,
dado que contiene la posibilidad de otro registro necesario para la valoracién
de la sentencia, la existencia de opinién y sentimientos asociados en relacién
alos hechos, su situacién actual como también la proyeccién futura de ésta.
Pero, a su vez, posee la necesidad de que a quien se esté consultando conozca
aquello respecto de lo que va a opinar, estando asi informado del curso del
proceso y de los efectos que podria tener en la vida del mismo, razén por
la que la entrevista reservada puede configurarse como instancia que tenga
por objeto la entrega de informacidn, y no la exclusiva extraccién de datos.
Por tanto, puede desarrollarse durante este acto procesal la necesidad por
parte de un nifno/a o adolescente a ser informado u orientado en mayor
profundidad respecto del procedimiento que se lleva a cabo, puesto que
de base la normativa internacional ya nos exige como derecho la entrega
minima de asesoria respecto del proceso que se lleva a cabo.

De este modo, muchos de los protocolos anteriormente senalados apun-
tan a una ldgica procesal criminal, la que busca conocer y/o acreditar un
delito en término de su tipificacidon y circunstancias de comisién. Por lo que
se aleja de una nocién de participacién activa del nifio, nifia o adolescente
en su proceso judicial.

Por otro lado, los Tribunales de Familia poseen la competencia de vi-
sualizar una alta variabilidad de causas que involucran a nifios/as y adoles-
centes, desde la regulacién del cuidado personal; relacién directa y regular;
vulneraciones o amenazas de sus derechos; hasta la comisién de faltas por
parte de adolescentes, para nombrar algunas (Republica de Chile, 2005).
Por tanto, existe un amplia diferenciacién en las temdticas abordadas que
requieren una visualizan lo suficientemente amplia que requiere indagar
y conocer diferentes dmbitos de la situacién del nifio/a o adolescente que
fundamentan su opinién y deseos. Por lo que las posibilidades de protoco-
lizar una entrevista de estas caracteristicas serd una tarea compleja, ante la
amplia variabilidad de objetivos que puede tener la misma y la comorbilidad
de circunstancias de vulnerabilidad psicosocial. Y, por ende, podria limitar
lo que en si misma pretende: la expresién del nino, nina y/o adolescente.

Como se senal6 con anterioridad, la posibilidad de que la entrevista re-
servada sea concebida como una prueba mds, que nos otorgue meramente
informacién que busque la conviccién del juez/a de familia respecto de
los hechos que se investigan, configura entonces a este acto procesal como
una instancia con un potencial altamente revictimizante, dado que otorga
prioridad a la bisqueda de un suceso vulnerador o especifico, olvidando su
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caracteristica de sujeto de derechos, despersonalizando asi su trato, factor
relevante de la victimizacién secundaria (Gutiérrez de Pifieres, Coronel &
Pérez, 2009).

Es importante destacar, entonces, que el concepto de victimizacién se-
cundaria fue acufado en los afos 80 por Hans Heiner Kithne (1986), quien
intenta asi referirse al complejo fenémeno de consecuencias psicoldgicas,
sociales, y/o fisicas de indole negativa que experimentan las victimas, y que
se derivan del suceso delictivo, ya sea por el paso de ésta por el sistema judi-
cial y asistencial como también a partir de la respuesta deficitaria del medio
social del sujeto. De esta manera, se reconoce que “las victimas se crean, en
un proceso secundario, por las respuestas de la comunidad y sociedad sobre
esa experiencia inicial. De esta forma, la sociedad y comunidad también se
vuelven victimarios” (Blyth, 2008, p. 31), dado que por su condicién de
victima, se ejercen violaciones de los derechos de ésta (Orth, 2002).

En general, este fenémeno ha sido estudiado y descrito en relacién a las
consecuencias que mantiene la victima de un delito criminal con el sistema
juridico-penal (Echeburrtia, De Corral & Amor, 2002), donde existen di-
versos estudios tanto internacionales (Orth, 2002) como nacionales (Centro
de Medicién de la Pontificia Universidad Catélica y Fundacién Amparo y
Justicia, 2009), que describen no sélo las etapas mds complejas del proceso,
sino que también sus efectos en virtud de la autoestima de la victima como
de su fe en el futuro, el sistema legal y la percepcién de un mundo justo.

Sin embargo, este fenémeno no es s6lo inherente al dmbito juridico-
penal o criminal, si no que corresponde a una manifestacién de ambientes
maltratantes y revictimizantes, las que pueden encontrarse en otros tipos
de procesos judiciales, como, por ejemplo, aquellos que se dan curso en la
justicia de familia. Esto se debe a que, si bien no necesariamente los casos que
se visualizan conciernen a vulneraciones de derechos (que pueden constituir
o no un delito), si corresponden a situaciones familiares complejas, donde
existen no sélo conflictos legales sino que situaciones de vulnerabilidad en
los nifios, ninas y adolescentes sobre los cuales deben ser adoptadas medidas.
Por ende, la victimizacién secundaria corresponde a un proceso en el que
se genera u agrava un dafo previo, en un sujeto de atencién, al cual se le
ignoran sus derechos, toda vez que no se adaptan los procesos en virtud de
sus necesidades y/o situacién de vulnerabilidad. Y es importante destacar
que esta situacién de vulnerabilidad no necesariamente corresponden a una
situacién intrinseca del sujeto, sino que también alude a la situacién en que
se encuentra éste, toda vez que ha acudido a una institucion de justicia para
la resolucién de un conflicto, existiendo una situacién de inequidad para
con las instituciones que deberian aportar a dicho proceso.
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La vivencia de sufrimiento, entonces, que puede ser el gatillante de una
solicitud de ayuda al sistema judicial, serd personal e imposible de comparar
en virtud del tipo de causa y/o edad del nifio/a o adolescente, puesto que
es una vivencia particular que define la existencia y desarrollo de quien se
encuentra padeciéndola. Por ende, la normativa internacional nos otorga
un piso minimo desde el cual adoptar los procesos acorde a las necesidades
de dicho nifio/a o adolescente, sin importar el motivo que abre el proceso
judicial. De esta forma, la normativa internacional es clara, lo que también
pudo verse plasmado en la sentencia antes presentada, la que senala el papel
esencial de este derecho en todas las decisiones que afecten la vida de los
nifios, ninas y adolescentes, sin realizar diferencias. Por tanto, el tratamiento
especial a este grupo etario debe ser especial en virtud de la vulnerabilidad en
la que se encuentra por su estado de desarrollo, y no a partir de una valora-
cién de gravedad establecida previamente por parte del Tribunal de Familia
y/o los profesionales que se encuentren interviniendo en el proceso, ya que
ésta es subjetiva. De este modo, el fundamento de regulaciones especiales
en la materia corresponde a la entrega de una modalidad de buen trato y
proteccién a dicho nifio, nifia y adolescente, ya que se reconoce el potencial
victimizante de cualquier procedimiento judicial, y no necesariamente como
un resultado de un tipo particular de delito o vulneracién inicial sufrida,
como por ejemplo un delito sexual o un maltrato grave. Asi, una instancia
de abandono o conflicto de cuidado personal pueden ser vivenciados por
dicho nino/a o adolescente con la misma o mayor intensidad, que requiere
de una atencién especial, no sélo por la gravedad o riesgo de lo sucedido,
sino porque son personas en desarrollo a las que se les debe reconocer su
cardcter de sujeto de derechos.

Por otro lado, entonces, el derecho a ser oido es por tanto una facultad
a ejercer por parte de los ninos, ninas y adolescentes, por lo que no debe
ser visto como una obligacién, incluso en los casos antes senalados de la
normativa nacional, donde se expresa la necesidad de audiencia en ciertas
materias. Por lo cual, el jercicio de dicho derecho requerirfa de la existencia
de una instancia similar al llamado consentimiento informado propio de la
psicologia juridica, donde pueda llevarse a cabo el derecho a la informacién
hacia ese nino/a o adolescente en virtud de la actividad a realizar y sus al-
cances, para que asi pueda existir una verdadera aceptacién de llevar a cabo
dicho tipo de participacién en el proceso, la que no puede ser suplida por
una orden judicial ni estar mediada por un engano (Urra, 2007). Asimismo,
otro elemento esencial del consentimiento informado, propio de esta 4rea
de la disciplina de la psicologfa, corresponde a la explicacién del manejo de
la informacién que de dicha actuacién concluya, ya que a diferencia de un
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encuadre clinico, una instancia judicial implica la existencia de informacién
que debe ser manejada principalmente por el/la juez/a de dicha causa, la
que si bien debe ser resguardada en virtud de la proteccién de la integridad
del entrevistado/a, no se constituye en un secreto profesional (Echeburda
& Subijana, 2008), ya que eventualmente puede requerir del inicio de
otras instancias judiciales y/o procedimentales. Este punto es relevante en
términos del ejercicio de este derecho, dado que, tal como se manifiesta an-
teriormente, una de las denominaciones de esta actividad en los Tribunales
de Familia chilenos, corresponde al cardcter reservado de dicha audiencia,
“lo que no quiere decir que el entrevistador y el Juez deben participar como
confidentes” (Poder Judicial, por aparecer, p. 90) del nino/a y/o adolescente.

Sibien existen opiniones en doctrina que sostienen que como “nada dice
la ley respecto a las actuaciones destinadas a oir a los nifos en el marco de
un proceso judicial, al registro de éstas y/o a la forma en que debe conside-
rarse su opinién en la decisién del caso, se deduce entonces la publicidad
de estas actuaciones pudiendo los padres (e incluso los abogados) asistir a
las audiencias o, al menos, tener un acceso al registro de lo obrado en estas
audiencias (actas o audios). No obstante, la postura en relacién a dicho
punto por parte de quienes suscriben corresponde a la necesidad de que
esta actividad judicial se desarrolle en un entorno de intimidad, confianza y
proteccién, donde no se encuentren las partes presentes. Y que la divulgacién
de la informacién que de dicha actuacién se deriva deba ser restringida en
su generalidad, especialmente hacia las partes, para resguardar la proteccién
de dicho nifio/a y/o adolescente. Por esta razon, la ponderacién y expresién
de dicha fundamentacién en la sentencia no serd un ejercicio sencillo, pero
deberd contener los elementos necesarios para cumplir con el objetivo de no
exponer al nino/a y/o adolescente. A su vez, si existieran dudas del procedi-
miento por parte de las partes respecto de la decisién judicial, ésta deberia
ser impugnada a la I. Corte de Apelaciones correspondiente, la que deberd
tener en cuenta el soporte de grabacién de dicha audiencia reservada. Y,
desde luego, la fundamentacién de la sentencia debiera expresar la forma
en que se ha recogido el parecer del nifio y qué peso le ha dado el juez al
momento de fallar” (Vargas ez al., 2010b, p. 17).

Por esta razén es importante que dicha decisién de la forma de realizar
la audiencia reservada y el tratamiento de su informacién posterior, se tome
en virtud del espiritu de los articulos 16 y 40 de la Convencién de Derechos
del Nino (ONU, 1989), en relacién a la proteccién de intimidad, pero
también en virtud de otros fenémenos tan propios de la psicologia como
son la existencia de dindmicas familiares donde se desarrollan alianzas y/o
coaliciones entre sus miembros (Minuchin, 1995) que podrian favorecer
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la existencia de inhibiciones y/o surgimiento de informacién distorsionada
en virtud del contexto de exposicién, o incluso podrian gestarse situaciones
de conflictos de lealtades (Cabral & Isa, 2012).

Tal como puede observarse, el cardcter de reservado o no de dicha au-
diencia no corresponde entonces a un capricho, sino que apela a uno de los
aspectos fundamentales del fenémeno de victimizacién secundaria, toda vez
que la informacién que en dicha actuacién judicial se desarrolla comprende
aspectos de la intimidad y vida personal de dichos nifios/as y adolescentes.
Por lo cual, el no otorgar un espacio de intimidad y proteccién, favoreceria
dicho fenémeno.

Y por dltimo, respecto de la instancia de consentimiento informado
requerido para iniciar el ejercicio del derecho a ser oido, es necesario, al
momento de dar cuenta de los alcances de dicha actuacién judicial, que
dicha participacién sea ponderada por el/la juez/a, no obstante no es vin-
culante a dicha decisién. Este aspecto es absolutamente relevante en virtud
al impacto subjetivo que tendrd su intervencién, puesto se le conferiria una
carga al tener que definir una situacién que de por si podria ser dolorosa y
compleja (Cabral & Isa, 2012).

5. Conclusién

La importancia del ejercicio de nifios/as y adolescentes a ser oidos en la
justicia de familia no radica sélo y exclusivamente en el mejor desarrollo
de las sentencias y resoluciones judiciales, sino que corresponde a la mate-
rializacién del trato de éstos como verdaderos sujetos de derechos, el que si
se “toma en serio puede significar un cambio radical, tanto para los ninos
cuyas vidas se decidirdn en la justicia de familia, como para las politicas de
infancia, en general, por ese reconocido papel que las instituciones juridicas
desempenan en la configuracién de costumbre y cultura” (Couso, 2006, p.
148). Este trato como sujetos de derechos es efectivamente un cambio radi-
cal, puesto que, tal como sefiala Nicolds Corvera (2011), nos encontramos
en una sociedad que concibe a los nifios/as y adolescentes esencialmente en
dos grupos, el primero de éstos en aquellos que son peligrosos, y en segundo
lugar, a quienes se encuentran en peligro, por lo cual las politicas ptblicas
se orientan exclusivamente a la proteccién y a la correccién, pero no a la
participacién de una co-construccién de sus propios procesos.

Y esta privacién de la participacién activa de éstos tiene efectos en el
desarrollo de los mismos, ya que “una nifa o nifio que tiene la posibilidad
de ser escuchado adecuadamente, estard siendo impulsado en su desarrollo a
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devenir en una manera colaborativa de vivir en sociedad” (Fraczinet, 2011).
Por tanto, el derecho a ser oido basado en modelo de buenos tratos hacia
si mismos como hacia a los demds serd fundamental para el desarrollo de
dichos ninos/as y adolescentes en los ciudadanos y ciudadanas adultas con
una estructura ética y altruista que pueda replicar dichos patrones en sus
relaciones conyugales, parentales, familiares y sociales; sin embargo dicho
logro no es sélo tarea de sus padres y cuidadores, sino de la sociedad en su
conjunto por medio de cada adulto que configura la comunidad y princi-
palmente por parte del Estado (Barudy, 2000).

Por esta razén es que hacen sentido iniciativas como la implementacién
de salas Gesell en los Tribunales de Familia, proyecto desarrollado por el
Poder Judicial desde el ano 2011, donde incluso el propio Presidente de
la Excelentisima Corte Suprema en su discurso inaugural del afio judicial
2013 senalé: “El ano pasado informamos de la existencia de un proyecto
piloto cuyo propésito es reducir la victimizacién secundaria del proceso
judicial de ninos, nifas y adolescentes, garantizando un espacio adecuado
en los Juzgados de Familia para que puedan ejercer su derecho a ser oido
consagrado en la Convencién de los Derechos del Nifio como en la propia
Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia” (Ballesteros, 2013, p. 38). A
su vez, en el mismo discurso se sefiala a continuacién, del trabajo realizado
desde su Tribunal piloto e impulsor, el Tribunal de Familia de Melipilla,
en virtud del perfeccionamiento y capacitacién realizada y que se requiere
para el logro exitoso de dicha actuacién judicial, dado que la mera herra-
mienta de una sala Gesell no es nada si es que no se toma en cuenta una
aproximacién donde se ejecuten y reflexione en torno a los principios que
incitan a desarrollar la participacién de nifios/as y adolescentes en procesos
judiciales, pero también en relacién a nuestras propias pricticas cotidianas.

Una préctica tan simple como el desarrollo de una conversacién puede ser
trascendental en la vida de un sujeto, puede cambiar su vida para siempre,
tanto en un sentido negativo como también en un proceso de resiliencia
que lo permita superar aspectos complejos de su vida (Cyrulnik, 2011). No
olvidemos que en “el conversar construimos nuestra realidad con el otro. No
es una cosa abstracta. El conversar es un modo particular de vivir juntos en
coordinaciones del hacer y el emocionar. Por eso el conversar es constructor
de realidades. Al operar en el lenguaje cambia nuestra fisiologfa. Por eso
nos podemos herir o acariciar con las palabras. En este espacio relacional
uno puede vivir en la exigencia o en la armonia con los otros. O se vive en
el bienestar estético de una convivencia armoénica, o en el sufrimiento de la
exigencia negadora continua” (Maturana, 1996, p. 23).

A modo de conclusién, entonces, si bien los cambios que se han desarro-
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llado desde la dltima década en relacién a este derecho han sido un avance
significativo, tanto en términos legislativos como de politicas publicas, no
hay que perder de vista que requieren de un arduo trabajo y una reflexién
constante que permita el logro efectivo del cambio cultural que implica,
por un lado, la adquisicién de un modelo de buen trato a los nifios/as y
adolescentes en sus participaciones judiciales, como también de que dicha
participacién se configure dentro de sus facultades como sujeto de derechos
co-constructor de una realidad arménica con los otros.

Por eso, la importancia de una capacitacién y perfeccionamiento per-
manente, por parte de los profesionales psiclogos en relacién al dmbito
judicial donde pueden desempenarse es esencial, ya que moviliza el mejo-
ramiento del ejercicio profesional y la visualizacién de malas pricticas que
generan sufrimiento humano, las que obviamente deben ser erradicadas.
La comprensién entonces de la normativa internacional y nacional que nos
debe regir no es trivial ni meramente referencial, sino que corresponde a
lineamientos dentro de los cuales debemos actuar, pero también exigir a la
hora de cumplir con el ejercicio efectivo de dichos derechos tan sustanciales
para la infancia y adolescencia.
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