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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 4rea, una de las interrogantes que surge a propdsito de la actuacién
donde se ejecuta el Derecho, es si este constituye un trdmite esencial en los términos estable-
cidos en la ley para hacer procedente el recurso de casacién. Segin la Corte Suprema chilena
es asi, al contrario de lo que sostiene este estudio.
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ABSTRACT: It examines the right of the child to be heard from a procedural perspective in fami-
ly justice. In this area, one of the questions that arises about the action where this right is executed
is whether it constitutes an essential procedure in the terms established in the law to allow the

appeal of cassation. According to the Chilean Supreme Court, contrary to what this study holds, it
is so.

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

I. INTRODUCCION

El derecho del nifio a ser oido fue incorporado en el ordenamiento juridico nacional
hace 27 afios, con la suscripcién por el Estado chileno de la Convencién sobre los derechos
del nifio. Desde ahi se consagra como un derecho humano que se encuentra establecido en
a lo menos cinco cuerpos legales.

Recientemente la Excelentisima Corte Suprema de Justicia dict6 una sentencia cuya
doctrina senala que el trdmite procesal donde se vierte el derecho en estudio es uno esen-
cial, en los términos del numeral noveno del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Desde ahi nace la hipétesis principal que motiva esta investigacién, distinta a lo que
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afirma el mdximo tribunal y las opiniones de las Cortes que se han uniformado en torno a
ella. Se sostendrd en este estudio que la audiencia confidencial del nifio, de acuerdo con la
ley, no reviste dicho cardcter —esencial- y no calza, por lo tanto, en la horma de la mencio-
nada disposicién legal. Sucede que el méximo tribunal no ha considerado una serie de as-
pectos juridicos y ficticos que se deben tener en cuenta para la habilitacién de la diligencia.
Aquellos factores serdn analizados a través de esta prospeccidén, para fundamentar la tesis
que se estima correcta.

La importancia préctica del tépico radica en que actualmente se ha comenzado a
usar el recurso de casacién en la forma, incluso de oficio, para indiscriminadamente anular
juicios en los que el juez no escucha a un nino. Incluso en los casos donde hace uso funda-
do de su facultad legal de no hacerlo.

Con lo anterior no se estd afirmando que el recurso de casacién en la forma no es
procedente en ninguna circunstancia. Se estd postulando, como hipétesis subordinada, que
te6ricamente su utilizacién pudiera restringirse solamente al evento en que el juez sin moti-
vo alguno no escucha a un nifio, en las causas donde se le presenta esa posibilidad. Pero en
tal circunstancia, ha de estimarse que existe mds bien una especie de falta de fundamenta-
cién de la sentencia y no la carencia de un trdmite esencial. Aunque, por los inconvenientes
de aquel razonamiento, lo ideal siempre serd, frente a la omisién, la interposicién de un
recurso ordinario de apelacién.

Para tratar de corroborar la teorfa planteada, se esbozardn los limites juridicos del
instituto mediante la descripcién del derecho vigente y la jurisprudencia comprometida en
la cuestién. Asi como se explorardn algunos aspectos de hecho que sirven para autorizar la
procedencia de la audiencia reservada.

Il. ANALISIS NORMATIVO

2.1. DESCRIPCION DE LAS NORMAS EN JUEGO

Las reglas que se refieren al ejercicio del Derecho en referencia se encuentran en seis
cuerpos normativos: la ley de matrimonio civil, la ley sobre adopcién, la ley que autoriza
el cambio de nombres y apellidos, la ley de tribunales de familia (en adelante LTF), y el
Cédigo Civil'. De todas ellas, el marco referencial lo constituye la Convencién de derechos
del nifio (en adelante CDN). Especificamente lo que sefiala el articulo 122 de dicho trata-
do internacional. A ella, debe agregarse la Observacién General nimero 12 del Comité de
Derechos del Nifo de Naciones Unidas, que dota su enunciado de contornos mds opera-
tivos. Sobre la base de dichos instrumentos internacionales’, se establecen los pardmetros

' Articulos 225-2 f, 227, 229 y 242 del Cédigo Civil. Los cuales se refieren a los derechos y obligaciones en-
tre padres e hijos.

2 Es tal la importancia del derecho que es referenciado como uno de los valores fundamentales de la Con-
vencion, junto con el derecho a la no discriminacién, el derecho a la vida y el interés superior. Véase: NACIONES

UNIDAS (2009) p. 5.

> En la comunidad europea también rige el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Ni-

fios, 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 mas que ello, dado lo detallada que resultan sus normas, en con-
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siguientes: (i) que existan garantias por parte de los Estados para la prictica de la diligencia.
Con esto, existe la obligacién estatal de incorporar mecanismos adecuados para que el nifio
sea escuchado®. (ii) Que el nifio de que se trate, para que pueda declarar, esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio, lo que implica que no se puede partir de la premisa
que un nifio es incapaz de expresar su opinién y siempre se deberd evaluar su capacidad
de formarse una opinién auténoma. Ademds, han de considerarse las formas no verbales
de expresién, tales como dibujos, expresiones faciales, etc. Finalmente, la posibilidad que
se expresen los nifios con discapacidad o pertenecientes a minorfas étnicas’. (iii) Que este
pueda expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le afecten. Ello significa que
su declaracién no sea sujeta a ninguna presion, ni manipulacién, por parte de terceros’. Y
que, (iv) sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcién de su edad y madurez. Es decir,
no basta con escucharlo, sino que deben tomarse en consideracién sus opiniones de acuer-
do con dichos factores. En ese sentido, como la edad y madurez son aspectos relativos, sus
declaraciones deben analizarse caso a caso, sin limites predeterminados’. Luego, como una
forma de asegurar el derecho, debe ddrsele la oportunidad de ser escuchado en todo proce-
dimiento, directamente o por medio de un representante. En su expresién final, la CDN
busca encuadrar todo lo anterior en la ley procedimental nacional donde se inserte. Con
ello la norma no se autorregula, sino que descansa en el rito que cada ordenamiento juridi-
co tenga previsto para estos efectos.

En Chile la CDN es anterior a casi todos los cuerpos normativos donde el derecho
se reglamenta. De acuerdo con ello, se deduce que los cuatro patrones vistos, se vierten su-
cesivamente de una u otra forma en el sistema legal, como se verd continuacién.

Asi, en el articulo 16 de la ley de tribunales de familia se anuncia como un principio
rector que el juez debe tener como consideracién principal para resolver un asunto. La difi-
cultad que ofrece la norma se encuentra en el amplio espectro de posibilidades de interpre-
tacién y aplicacién que ofrece como un principio juridico®.

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 repitiendo los factores usados en la CDN, en
cuanto solo podrd hacerlo en funcién de su “edad y madurez”. El tenor de la norma deja
claro que se trata de una eleccién y no imposicién para el magistrado, en tanto usa el vo-
cablo “podrd”. A su vez, el articulo 79 del citado cuerpo legal, consagra una situacién para

ferirle una acabada operatividad a sus derechos en la tramitacién de un procedimiento, a tal punto que puede
estimarse como una parte, en sentido adjetivo. MAaGNO (2001) p. 4.

4 Naciones Unipas (2009) p. 9.

> Naciongs Unipas (2009) p. 10.

¢ Naciongs UNipas (2009) p. 10.

7 Naciongs UNiDas (2009) p. 11.

Las complicaciones que se acostumbra a citar por la doctrina son bdsicamente tres. Primero, que la for-
mulacién de un principio juridico suele ser ambigua, hay un notable problema terminolégico. Por ejemplo, se
alude a ellos como sinénimos 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 cudles son y cudles son sus alcances. En tercer lugar, su falta de contenido tangible, por una parte,

hace imprecisa su utilidad préctica, y por la otra, los conecta con facilidad al sentido comtn del sujeto. Sobre el
particular véase: SCHAUER (1991) pp. 19-24; Luzzati (2012) pp. 4-5; GuasTINI (2013) pp. 34 -36.
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la que, en realidad era innecesaria la norma: el derecho para los nifos, al que subyace la
obligacién para el juez, de ser escuchados siempre que ellos lo requieran. La ley parece decir
que solo en los procedimientos por medidas de proteccién puede ejercerse este derecho;
pero aquello no es asi, desde que la misma Convencién no le pone trabas al libre ejercicio
del imperativo y lo plantea en términos amplios’. En ese orden de ideas, el nifio puede ma-
nifestar lo que le sea conveniente en cualquier momento del proceso donde su interés esté
involucrado. Esto debe relacionarse con el hecho que la legislacién chilena contiene una
amplia tutela cautelar'®, que puede gestarse incluso antes de comenzar el procedimiento'’.

Finalmente, este derecho estd consagrado como uno de los principios de la media-
cién, en términos singulares y mds estrictos que los otros apartados. Se puede citar al nifio
solo si su presencia es “estrictamente indispensable para el desarrollo de la mediacién™.
Probablemente, los legisladores tomaron en cuenta dicha precaucién teniendo presente que
la mediacién —aun cuando en muchos casos es obligatoria— no constituye propiamente una
instancia jurisdiccional.

13, en las disposiciones referidas a los juicios de separacidn,

La ley de matrimonio civi
nulidad y divorcio transita por un camino similar a la LTFE. En ella especifica que el juez
oird a quién esté en “condiciones de formarse un juicio propio”. Reiterando que aquello
debe ser analizado en funcién de su “edad y madurez”.

Frente a todas las normas citadas'* que poseen, como se sefialé, medidas similares y
como hilo conductor una facultad para el juez, irrumpe la ley n.° 19.620. Su articulo terce-
ro impone al sentenciador, cuando se trata de un menor adulto, en las causas por suscepti-
bilidad de adopcién y adopcién®, pesquisar siempre su consentimiento; ya sea con relacién

a la posibilidad de ser adoptado, en el primer caso, o de serlo en forma efectiva por perso-

% Articulo 12 de la Convencién: “1. Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de for-

marse 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 funcién de la edad y madurez del nifio. - 2. Con
tal fin, se dard en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o adminis-
trativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional”.

10 Véase el articulo 22 de la Ley N° 19.968 de 2004.

""" Sucedi en el tribunal de familia de Valparaiso que dos hermanos de 8 y 12 afios concurrieron personal-

mente 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 motivé la apertura inmediata de un expediente de
proteccién y violencia intrafamiliar. Se cit6 a los padres a una audiencia preliminar inmediata para la imposi-
cién de medidas cautelares, las que, atendido el mérito de los antecedentes fueron adoptadas en beneficio de los
nifios y la madre.

2 Articulo 105 ¢) de la Ley N° 19.968 de 2004.

5 Articulo 85 de la Ley N° 19.947 de 2004.

1 A propésito de las leyes citadas, es necesario agregar que la Corte Suprema dicté el afio 2014 un auto acor-

dado (acta 237-2014) que regula el ejercicio del derecho del nifio a ser oido, mediante la implementacién de las
“salas Gesell”. En dicha normativa se sefialan una serie de usos y précticas que los jueces deben tener en cuenta
para la utilizacién de la mencionada infraestructura.

5 Incluso segin 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, tra-

tdndose de acciones de impugnacién. Véase: GREEVEN (2017) pp. 569 — 576.
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nas determinadas, en el segundo'®. Nétese que la norma no requiere la opinién del nifio,
sino que solo su consentimiento, lo que circunscribe la diligencia a un punto especifico de
manifestacién de voluntad del nifo.

En el mismo sentido de obligatoriedad, singular resulta la ley n.° 17.344 sobre cam-
bio de nombres y apellidos'. El inciso final de su articulo primero utiliza una nomencla-
tura propia de las leyes referentes a la infancia, anteriores a la incorporacién de la CDN al
ordenamiento juridico nacional. Ella se trata de aquellos “menores” que no cuentan con re-
presentantes legales o que estos, si los tuviesen, se negaren a autorizar el cambio de nombre
que solicité alguno de sus consanguineos. Si aquello ocurre, el juez resuelve con audiencia
del nifo y escuchando al “defensor de menores” o de oficio.

De todas maneras, es importante tener presente que la cantidad de expedientes de
adopcién y cambio de nombre en un tribunal de familia, son muy inferiores en ndmero a
las demds causas que se hallan dentro del amplio abanico de materias que se tramitan habi-
tualmente en dichos juzgados'®.

2.2. CONTENIDO DE LAS NORMAS: LA COMPLEJA DETERMINACION DE UN FACTOR BINARIO

Como se dijo al inicio del pérrafo anterior, el patrén comun a todas las normas se-
flaladas tiene como fuente el articulo doce de la CDN. Entonces, lo que se pueda predicar
sobre ella, se puede hacer extensivo a las demids leyes que le son tributarias. Es por lo ante-
rior que se transcribird y analizard a continuacién: “Los Estados Parte garantizardn al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de 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 nifio.” Como se observa, la norma
establece especificamente que debe escucharse a todo nifio que esté en condiciones de “for-
marse un juicio propio”. En consecuencia, aquel que no posea dicha habilidad no deberia
ser oido. Luego, la misma norma impone al juez el deber de tomar en cuenta su opinién,
pero en proporcidén a su “edad y madurez”. Estas cualidades son, para el contexto literal de
la norma, sinénimas. Ello, porque serfa un contrasentido estimar que un nifio puede for-
marse un juicio propio y que a la vez no tenga la edad suficiente para opinar, o la madurez
para ello.

Pero, mis alld de aquel aspecto semdntico, la alternativa de oir a un nifio confronta
circunstancias de hecho de dificil determinacién. En efecto, se entiende que no serd una
labor simple para un magistrado valorar aquellos dos factores evolutivos propios del ser
humano', a pesar de contar con un érgano técnico que le asesora. Seguidamente, la fun-
cién judicial se complejiza mds si, como argumentan algunos autores, el juez ademds debe

¢ En todo caso, este consentimiento puede no tomarse en cuenta por el juez fundadamente en mérito de su

interés superior.

17 Esta ley data del afio 1970.

'8 Por ejemplo, el afio 2013 se tramitaron en Chile 2.027 causas por adopcién, 70.086 por medidas de pro-

teccién y 84. 559 por violencia intrafamiliar. Véase: Anuario estadistico sobre la justicia de familia, Ministerio
de Justicia (2013).
¥ SANCHEZ (2011) p. 60.
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establecer una relacién simétrica y colaborativa con el nifio®. Cuestién que no es una mera
recomendacion. Es el propio sistema legal actual de familia que le otorga el deber al juez y
la facultad al nifio de contribuir en la construccién del caso?, para la adecuada tutela de los
intereses que le han sido conculcados®.

Su participacién se desenvuelve a través de la llamada “audiencia confidencial”, aun
cuando también puede fluir mediante otros modelos de participacién®. Lo anterior se des-
prende del mandato que establece el numeral dos del articulo doce ya citado: “Con tal fin,
se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representan-
te o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional”. Es interesante notar que la disposicién no establece ninguna exigencia sobre la
estructura y localizacién de la audiencia®. A pesar de ello, el legislador chileno (articulo 69
de la LTF) dice que esta debe realizarse en “un ambiente adecuado y cautelando su salud
fisica y psiquica’. En cumplimiento de tal mandato, en algunos tribunales del pais se han
habilitado salas especiales denominadas “Gese/l” que cumplen con los requerimientos ne-
cesarios para crear dicho ambiente”, con la finalidad de que el nifio pueda manifestar su
opinién sin contratiempos®™. Tramite que no estd exento de polémica. Sobre el particular
hay doctrina que justificadamente ejerce un cuestionamiento?’. Este se fundamenta en dos
circunstancias. Una, es que los jueces no permiten la presencia de los abogados durante la
audiencia, conculcdndose asi su derecho de defensa. La otra, es que no consignan en sus
sentencias lo que escucharon decir de los nifios, afectdndose de esta manera su derecho a
recurrir?®,

En suma, los aspectos para tener en cuenta en la diligencia en comento —edad y ma-
durez— corresponden a dos factores complejos que, para habilitar el trdmite, deben ser pre-
viamente valorados por el juez. En otras palabras, el juez no tiene la obligacién de escuchar
a un nifo en todas las causas donde puedan verse afectados sus derechos. Es una valoracién
privativa que debe ser comprendida con ciertos matices. Ello, porque de ninguna manera le
estd permitido al juez a su entero capricho oir o no al nifo. Por el contrario, lo que aqui se
sostiene es que este derecho serd coartado si el juez procede con arbitrariedad. Eso ocurre

20 LaTHROP (2002) p. 65.

2 Couso (2006) p. 154.

22 VarGas y COrRrea (2011) p. 187.
» PaRkes (2013) pp. 15 -16.

24 Fsta afirmacién es sin perjuicio de las recomendaciones sobre espacio que ha sefialado la observacién gene-

ral n.° 12. Véase: Naciones UNIDAs (2009) p. 12.

»  La reserva de la audiencia tampoco es imprescindible, ya que no estd exigida en la Convencién, ni tam-

poco 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
(2009) p. 14.

% Todos los aspectos programdticos de la gestién se regulan en el auto acordado 273-2014 que dictd la Corte

Suprema para “la implementacién y uso de un espacio adecuado para el ejercicio del derecho a ser oidos de ni-
fios, nifias y adolescentes en tribunales con competencia de familia”.

¥ Véase: FUENTES y GARCIA (2015) pp. 55-82.

*  FUENTES y GARCIA (2015) p. 57.
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cuando no expone las razones para proceder de tal manera o bien, exponiéndolas no tome
en cuenta las condiciones antes dichas.

Por lo tanto, una de las garantias del derecho, en los términos establecidos en la
Convencidn, es el deber judicial de expresar los argumentos a través de los cuales se hizo
o no uso de la eleccién que permite el ordenamiento juridico. Justificacién que va mds alld
del deber general de fundamentacién de toda resolucién judicial®.

Por dltimo, todo lo senalado en este acdpite llama a una reflexién dtil para el tema
central de este estudio: jpuede un tribunal de grado valorar con claridad los complicados
aspectos fécticos que habilitan la prictica de la audiencia confidencial, como para apreciar

las razones por las que el juez de la instancia decidié no escuchar a un infante?

[II. FORMA VERSUS FONDO. LA ESENCIALIDAD DEL DERECHO VERSUS LA
ESENCIALIDAD DEL TRAMITE DONDE EL DERECHO SE CONTIENE

Antes de analizar lo decidido por los tribunales de justicia, en necesario tener en
cuenta que el derecho del nifo a ser oido (en adelante DNO) a primera vista pudiese pre-
sentarse con una impronta de fragilidad frente a los operadores, que muchos se pueden
sentir tentados a defender a ultranza. Algo asi como una propensién natural que conduce a
proteger al mds débil. Traduciéndolo al lenguaje procedimental, puede que los magistrados
con todas sus buenas intenciones y preparacion, seducidos por su instinto canalicen inade-
cuadamente la tutela de este derecho. Sobre todo, si para su debida proteccién se debe ac-
tuar con prontitud. En este orden de ideas, la cuestién o confusién que el presente estudio
quiere dejar entrever se cierne sobre el siguiente contexto. Coloquialmente, que el derecho
del nifio a ser oido sea de vital importancia, como se dijo en la introduccién, o “esencial”
en el sentido comun, es evidente. Pero esa virtud no necesariamente se traslada con los mis-
mos contornos a la esencialidad en sentido procesal. El primero se encuadra en la sustan-
cialidad del derecho, en la cualidad inherente del ser humano que le confiere la capacidad
de expresarse en los asuntos que le atafien. Mayormente aquellos sujetos que se encuentran
en grupos vulnerables como los nifos. El segundo, en cambio, no alude a un sujeto, sino
a un objeto, o0 més bien a un instrumento, cuyo fin es servir al derecho sustantivo. En este
punto vale la pena recordar la distincién entre la sustancia y la forma adjetiva,”® pues el

»  En el sentido anotado se pronuncia el fallo Atala dictado por la Corte Interamericana: “Sin embargo, el he-

cho de que una autoridad judicial no tenga que recabar nuevamente el testimonio a un nifio o nifia en el marco
de un proceso judicial, no la libera de la obligacién de tener debidamente en cuenta y valorar, en un sentido u
otro, las opiniones expresadas por la nifia y el nifio en las instancias inferiores, en funcién de la edad y capaci-
dad del nifio. De ser pertinente, la autoridad judicial respectiva debe argumentar especificamente por qué no va
a tomar en cuenta la opcién del nifio o la nifia.” CORTE IDH. Caso ATaLa RiFFo E HijAS vs. CHILE. Fondo, re-
paraciones y costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, disponible en: http://corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

% La calificacién de “adjetiva” obedece a que las formas revisten diversos significados en el ordenamiento ju-
ridico. Para este trabajo se hace sinénima de “forma procesal”. Véase: NEGRI (1962) pp. 2-3; BELVEDERE (1994)
pp- 148 -158; THOMAS (2005) pp. 55-56.
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proceso estd construido sobre formas adjetivas®'. Estas son el envoltorio de los actos pro-
cesales?. Una garantia del fzir play en la contienda de las partes® y a la vez aseguran la
imparcialidad del Juez**. Estas virtudes en su totalidad se infunden a la funcién publica de
administrar justicia®>. Al contrario, su carencia, conlleva caos y sospecha®. De acuerdo con
ello, los vértices del proceso, absolutamente delimitados y cuantificados expresamente, son
catalogados como esenciales, pero no por una razén intangible, sino solo por preservar la
seguridad juridica. Son patrones objetivos.

La operacién es simple de verificar y aplicar. Si los trimites fundamentales no se
cumplen, el ordenamiento ha previsto una sancién especifica: la nulidad. No sucede asi
para la determinacién del ejercicio del DNO, el cual estd impregnado de condiciones
subjetivas, siendo una de ellas: la dificil cualificacién de la madurez del menor. Si esa con-
dicién no concurre, la ley no previé el mismo efecto establecido para la ausencia de una
gestién adjetiva esencial. En realidad, tratdndose dicho cometido de una facultad, como
se pretende demostrar aqui, el ordenamiento juridico no establecié ninguna consecuencia.
Por ello, no puede haber una transmisién de la cualidad inherente del derecho de fondo al
acto procesal donde ese derecho se ejecuta, si una norma no lo dispone expresamente.

Estas reflexiones nacen del andlisis jurisprudencial que se efectuard a continuacién.
En ¢l se advierte poca claridad sobre los limites sefialados. Sucede que, al parecer, a la judi-
catura le resulta dificil pensar que, si el juez no cumplié con el trémite de escucha, aunque
dicha omisién sea fundamentada, no razone inmediatamente que el magistrado no cumplié
con una tarea esencial en todos los sentidos. Se intentard demostrar en adelante que esto no
es asi. En esos casos, el exacto calificativo, para poner la cuestién en el cabal contrafuerte
juridico, es que el juez no cumplié con un acto procesal importante, pero estando habilita-
do por el ordenamiento para no hacerlo.

Si el juez del tribunal revisor comprende que lo esencial en sentido general, es di-
verso a lo mismo en sentido procesal, entonces no hay problema. No hay en ¢l confusién y
encontrard el camino adecuado por las vertientes que el sistema juridico ofrece para resta-
blecer el Derecho, si estima que el inferior no ejercié bien su facultad. La dificultad se pre-
senta con aquel que confunde la esencialidad del derecho —que dicho sea de paso involucra
muchos mds aspectos— con la esencialidad del trdmite donde yace la sustantividad del dere-
cho. Aquel no encontrard otra via que la nulidad frente a la omisién de lo que considerard
un trdmite esencial del proceso, que como sostiene este estudio, no es la solucién correcta.

31 No se puede confundir con el formalismo procesal, que alude a una excesiva burocracia en los trémites ju-

diciales. Véase: CHIARLONI (2013) p. 534; DenTI (1982) p. 123.
32 Luiso (2007) p. 400.

% De alguna manera se quiere significar con esta afirmacién que a través de las formas se busca la certeza ju-

ridica como previsibilidad. Pero teniendo en consideracién las implicancias que la certeza juridica, ya sea desde
el punto de vista axiolégico, como por la ambigiiedad del término, reclamada por algunos autores, esta afirma-
cién no puede ser demasiado categdrica. GOMETZ (2005) passim.

3 CoMOGLIO et al. (2011) p. 320.

3 MONTELEONE (2009) pp. 290-291.

3¢ CHIOVENDA (1965) p. 663.
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En ese caso, todo indica que la vital importancia del derecho transmutada al rito,
unida a la urgencia de tutela, son las dos premisas que forman el silogismo del que se dedu-
ce necesariamente la casacién. Pero segtin se verd en adelante, entre otras cosas, esa postura
olvida que por si misma la casacién reviste varios dilemas. Como acertadamente ilustra un
autor: “la casacidn es especialmente problemdtica™”. Con mayor razén si en ella se dirimen
derechos humanos fundamentales e instituciones juridicas modernas.

V. JURISPRUDENCIA

Sobre la esencialidad del trdmite que se asemeja a la obligatoriedad del mismo, hay
una sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas. Esta, para arribar a su decisién,
considera lo siguiente: “que, el derecho de los nifios a ser oidos, que la ley chilena ha ca-
talogado también de primordial, al igual que su interés superior, es otro tema en el cual el
Juez tiene una obligacién, por mandato del articulo 16 de la Ley 19.6987%.

También, la Corte de Apelaciones de Valdivia, conoce un proceso cuyo origen trata
sobre una madre que se opone a que su hijo de 11 afos que padece de cdncer, le sea sumi-
nistrado un tratamiento de quimioterapia. Esta, prefiere acudir a un método alternativo
de curacién. El tribunal 2 guo, via medida de proteccién, insiste en que se le efectie el
procedimiento médico tradicional. Al parecer, segtin el fallo de la Corte, el juez de prime-
ra instancia prescindié de la audiencia confidencial para escuchar el parecer del nino®. El
tribunal de apelacién, revoca dicha resolucién, fundado en que la audiencia reservada es de
cardcter obligatoria. De esta manera, la jueza de primera instancia, segin lo resuelto, habria

infraccionado los articulos 12 de la CDN y el articulo 16 de la LTE

140

Un fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel® que se pronuncia sobre una
casacién en la forma interpuesta por una de las partes, sefalé: “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 ausen-
te por muchos afnos, todo lo cual provoca en el menor un importante grado de ansiedad,
segln 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 incum-
bencia, era también posible si se considera que la pericia psicolégica da cuenta que tiene un
desarrollo fisico y maduracional 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 Convencién
ya citada, debe tenerse en cuenta como una consideracién primordial. Al no haberse proce-

% Excede las lineas de este estudio abordar todas las incégnitas que presenta la casacion. De todas maneras,

aparte de los otros articulos citados en este estudio, véase con especial atencién el andlisis de Fernando Atria
que explora aspectos singulares sobre la institucién. ATr1A (2005) pp. 249 -351.

% RILMC. yR N.M.C. (2011).

¥ R.L.G.N. (2009).

0 L.conS.(2011).
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dido de la manera dicha, se ha faltado a una diligencia, cuyo caricter esencial es incuestio-
nable, siendo la tnica forma de reparar tal omisién la anulacién de la sentencia y del juicio
que le sirve de antecedente, por lo que el recurso de casacién, sobre la base de esta causal,
serd acogido”.

En un sentido opuesto existe una sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparai-
so*! que no dio lugar a la casacién formal fundada en la misma causal del fallo anterior,
porque consideré que la edad de una nifia —4 afos— no hacia necesaria la prictica de la
diligencia. En lo sustancial expuso: “No cabe duda alguna que (...), por su escasa edad,
dificilmente estarfa en condiciones de formarse un juicio propio con relacién al asunto
que se ventila en la causa, por lo que si la Jueza no estimé necesaria oirla serfa una decisién
correcta’. En ambas sentencias, no hay noticia si precedi6 la necesaria preparacién del re-
curso, teniendo en cuenta que la infraccién se produce en el desarrollo del proceso y no en
la sentencia.

Todas las sentencias citadas cristalizan en una decisién de la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia que se transcribe a continuacién: “que por otro lado, debe conside-
rarse que conforme a la edad del nino, alrededor de 11 afos, este ya goza de un germen
de autonomfa, que conforme se va desarrollando, va progresivamente consoliddndose, la
cual debe ser apreciada por los sentenciadores, reafirmando que el deber de otorgar a este la
posibilidad de ser oido en la sustanciacién de un proceso en que se pretende determinar su
identidad, constituye un trdmite esencial del procedimiento cuya omisién debié 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
relacién con el articulo 800 del mismo cuerpo de normas, texto que, al designar los trdmi-
tes o diligencias esenciales en segunda instancia, al igual que lo hace el articulo 795 en re-
lacién a la primera instancia, utiliza la expresién: «En general» lo que permite entender que
la enumeracién que en tales textos se contiene, no es taxativa *.

Este fallo luego es aludido por una sentencia reciente que invalida de oficio otra dic-
tada por un tribunal de primera instancia. Esta se pronuncia sobre una disputa de cuidado
personal, donde el juez no consult la opinién del hijo de las partes al minuto de establecer
a quién de ellos le correspondia ejercer su tuicién®. En este tipo de causas es natural que el
juez evite preguntar a los hijos con qué padre quiere residir. Ello, porque no se quiere dejar
el peso de la responsabilidad de tal decisién en sus manos. Esto no significa que el juez se
base dnicamente en lo que el nifio dijo, pero se tiende a pensar que su inmadurez le impide
idear tal responsabilidad. Ciertamente, aquello no es tomado en cuenta, a pesar de que la
Corte entra derechamente a la valoracién de los antecedentes probatorios vertidos en ella,
para decidir por su nulidad.

4 A.conT. (2012).
“2  E.conD. (2015).
4 M. con G. (2016).
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Desde aqui en adelante, es natural pensar que los tribunales inferiores comiencen a
uniformar la jurisprudencia®, en torno a la siguiente ratio decidends: “que el derecho del
nifio a ser oido es un tramite esencial del procedimiento, en los términos del articulo 768
n° 9 del Cédigo de Procedimiento Civil.” Sin embargo, dicha doctrina tiene algunas som-
bras y matices que es bueno dilucidar.

V. DE ACUERDO CON LA LEY, LA AUDIENCIA CONFIDENCIAL NO ES UN
TRAMITE ESENCIAL DEL PROCESO

Si se sigue el argumento exegético que utiliza la Corte Suprema para sostener que la
casacién en la forma en estos casos es posible, entonces a él también se pueden oponer con-
traargumentaciones concretas y de texto. Ello, porque el vocablo “generalmente” que utiliza
al articulo 800 del Cédigo de Procedimiento Civil, parece decir que existen otros tramites
o diligencias esenciales. Esta expresién, no puede mirarse a solas y debe ser complementada
con su fuente principal. Sucede que la norma matriz no es el articulo 800, sino el numeral
noveno del articulo 768 del mismo cuerpo legal. En él se expresa que cualquier trémite o
diligencia, para ser considerados como esenciales, deben ser asi declarados por la ley o, si la
ley no lo dice, debe tratarse de “cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes preven-
gan expresamente que hay nulidad”. Como se ha venido razonando, dicha esencialidad en
sentido procesal no estd expresamente establecida para la diligencia sobre la que se ejecuta
el DNO.

No obstante, estos fundamentos apegados a la letra de la ley, tanto el uno como el
otro, no son suficientes. Entonces, més alld de una elucidacién literal, tanto las Cortes ci-
tadas, como el mdximo Tribunal del pais, yerran en la apreciacién de la convergencia del
DNO, con los aspectos adjetivos primordiales para tener en cuenta. Tradicionalmente, la
casacion se limita a velar por la correcta observancia de la ley (funcién nomofildctica)®. En
términos simples, a la Corte Suprema no le estd permitido la valoracién de los hechos de
la causa, lo justo o lo injusto. Su funcién es la fiscalizacién de la atenta aplicacién de la ley
por parte de los jueces, del cldsico binomio® decisoria litisy, en este caso, las leyes ordenato-
ria litis'. Recordando asf la primacia de la ley en un sistema continental como el chileno®.

4 Aparte de la sentencia citada en el numeral anterior, as{ consta expresamente en sentencia posterior de la

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de noviembre de 2016 en los siguiente términos: “Seguidamente
y por haberse omitido cumplir, en el caso sub judice con el trdmite esencial consistente en escuchar al nifio (...)
en primera instancia como lo ha consignado la Corte Suprema en causa rol n°....” G. con P (2016). En térmi-
nos similares se ha acogido una casacién en la forma en sentencia dictada por la misma Corte. S. O. 7. (2016).

4 ROMERO et al. (2008) pp. 225-259.
4 RoOMERO (2013) pp. 44 - 47.

47 Lo refractaria que puede ser la Corte Suprema a dicho fin y las connotaciones y disquisiciones que surgen a

propésito de la distincidn entre leyes ordenatoria'y decisoria litis, sobrepasan en mucho a los fines de esta inves-
tigacién.

4 Afirmar aquella distincién es discutible y discutido por la doctrina especializada, pero aqui sirve como refe-
rencia para significar al lector, la idea que la diligencia de audiencia confidencial del nifio es un trdmite esencial-

mente procesal. Véase: Nieva (2010) pp. 47-52.

417



418

Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, pp. 407 - 426 [2018]

CARRETTA MUNOZ, Francesco ' El derecho del nifio a ser oido en la justicia de familia: la esencialidad del derecho versus la...

Precisamente, aludiendo al mismo argumento, los fallos de la Corte Suprema usan
regularmente la frase “jueces del fondo”, para rechazar aquellos recursos que pretenden
transformar esta via en un andlisis del mérito del proceso. No obstante, es discutido por
la doctrina si los fines de la casacién hoy en dia siguen siendo iguales, teniendo en cuenta
toda la elaboracién sistemdtica que CALAMANDREI realizé sobre la misma®. De cualquier
forma, se puede afirmar en general que a la Corte de casacién toca la interpretacién de la
norma en abstracto’’, aunque generalemente es un problema recurrente, no solo aqui, que
intente hacer justicia en un caso concreto’.

Pero no se estd propugnando en este escrito la abrogacién de un sistema que ha en-
contrado un statu quo que de alguna manera se ha normalizado. Aquel puede denominarse
como el cldsico modelo de tercera instancia, en contraposicién a la casacién en sentido
estricto, que obedece a los fines (puros) iniciales’. Se estd sefialando un sistema que va
mids alld de lo acostumbrado. Es un modelo donde la Corte, para el caso que origina esta
prospeccién, conoce los antecedentes que conforman una causa de un modo similar al que
lo hacen los tribunales de mérito. En el mismo sentido al que TARUFFO cataloga peyorativa-
mente un sistema de “tercera instancia’>’.

Volviendo a las razones de texto, no hay ninguna ley de fondo en el ordenamiento
juridico chileno, incluida la CDN, que obligue al juez a escuchar en todo caso a un nifio
o se trate de un trdmite “que la propia ley declara como esencial o para cuya omisién la ley
prevenga expresamente nulidad”. Es una facultad y no podria no serlo si, como se expresé
antes, el juez debe analizar al menos dos circunstancias subjetivas para decidir sobre ello. Si
el tribunal superior decide que en tal o cual caso resulta obligatorio escuchar al nino, en-
tonces en realidad estd juzgando sobre aspectos cuya apreciacién para ellos se basa en meras
suposiciones. Ello, porque a través de la casacién no se tiene acceso directo e inmediato a
los elementos a través de los cuales se forjan tales aspectos en el pleito. Sobre todo, en lo
relativo a la dificil ponderacién de la madurez de un nifio como fue analizado supra. Lo
anterior es enunciado en la Convencién en cuanto sefiala que no siempre debe efectuarse
tal gestién, sino solo en aquellas en que el nifio “esté en condiciones de formarse un jui-
cio propio.” Lo obligatorio, conforme con lo establecido en la CDN, es que el juez tenga
siempre presente la posibilidad de entrevistar al nifio. Pero eso no es suficiente, debe asi
expresarlo en su resolucién. Escuchando y valorando lo que el nifio dijo o, no haciéndolo,
y, primordialmente fundamentando su decisién en uno u otro sentido. Asi lo dice también
expresamente el articulo 16 de la ley n.° 19.968 cuando expresa que: “El interés superior

# NIEvA (2010) pp. 42-46.

% Este es un problema que incumbe a varios sistemas continentales que comprenden la casacién. El italiano

también es un sistema que se aparté de su modelo original. Véase: TarUFFO (2013) pp. 117-139.
' Detallar la discusién sobre los fines de la casacién y de los fines originales de la misma expuestos lata-
mente por CALAMANDREI dista mucho del enfoque de la presente investigacién. Por ello, baste con sefialar que
aqui precisamente se estd pregonando ese enfoque inicial versus lo que se puede observar en la jurisprudencia
expuesta. La razén es simple, el modelo chileno no ha sufrido ninguna modificacién legal sustancial desde sus
origenes, por lo que mantiene el rigor en cuanto a su misién primigenia, cual es la uniforme interpretacién de

la ley y el respeto a las normas del procedimiento. Véase: TARUFFO (2005) pp. 145-166.
2 ATRIA (2005) p. 274.
%5 TARUFFO (2005) pp. 222- 225.
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del nifio, nifa o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de
familia debe tener siempre como consideracién principal en la resolucién del asunto some-
tido a su conocimiento”.

VI. LOS REMEDIOS ADECUADOS AL DERECHO VIGENTE Y A LA
INMEDIACION

6.1. PROBLEMATICA

Las razones que puede haber tenido un magistrado para omitir el trdmite procesal
de la audiencia confidencial, son dos. (i) Mera omisién, lo que se pesquisa mediante un
andlisis de las actas de las audiencias o la sentencia, donde simplemente no habrd ningtin
sefialamiento acerca de la prictica del acto. Lo mismo ocurre cuando el juez desatiende la
manifestacién espontdnea del nifio en expresar su opinién, o su representante lo solicita
expresamente y el juez no lo escucha y no hay constancia de las razones por las cuales el
juez arribé a tal decisién. (ii) Omisién fundada, donde si se conocerdn las razones por las
que el juez procedié de tal o cual forma. En este caso, como ya se argumenté en el acdpite
anterior, no es posible la casacién por cuanto la audiencia reservada no es un trdmite esen-
cial del procedimiento. Por ello, el recurso debe ser declarado inadmisible si se funda en esa
causal, en el control preventivo que ejerce tribunal ad quem, conforme lo dispone el articu-
lo 778 del Cédigo de enjuiciamiento.

Para la primera hipétesis, la falta se sustenta sobre una secuencia palmaria: la desa-
tencién por parte del juez del trdmite de escucha, cuyo antecedente incuestionable es, a su
vez, la carencia de la exposicidn de las razones que tuvo para ello’. En ese sentido se estd
frente a una patologia de mayor envergadura: la inexistencia de fundamentacién que impi-
de el control por parte de los operadores de uno, o el mds importante de los elementos que
el sentenciador debe tener en cuenta para resolver, en estos casos”.

La audiencia reservada, si bien es uno de los varios aspectos que el sentenciador
tiene en mente para fundamentar su decisién, la ausencia de exposicién de razones para la
desatencidn en este punto, dada su magnitud, abarca todo el espectro de los motivos de la
decisién. Cuando efectivamente se escucha del nifo, su interés superior divisado en su de-
claracién, hace que todas las razones para el resguardo de sus derechos se apoyen sobre ella.
Si esa base sélida no estd, toda la edificacién que se haga en torno a ella, o cae o se cimenta
sobre la arena. Lo anterior es lo que establece la Convencién. Su principio rector, el interés
superior del nifio (en adelante NNA), para evitar quedar desprovisto de concepciones in-
tuitivas o meras generalizaciones®®, debe precisamente interrelacionarse con los demds dere-
chos en juego y aspectos reales del proceso.

Necesariamente una de las vias para detectar el interés superior del nino es inquirir
su opinién®’. Una supresién hipotética visualiza el riesgo de haber adoptado una decisién

% Véase: ACCATINO (2003) pp. 9 — 35.

> AusTE (2011) p. 392.

¢ Véase: RAVETLLAT y PINOCHET (2015) pp. 915 — 916.
7 NacIoNEs UNipas (2013) p. 11.
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cuyos alcances, de haberse oido al nifio, quizd pueden haber tenido un rumbo distinto. En
ese orden de ideas, es fécil advertir que el curso de las cosas para el sujeto de proteccién po-
dria presentar un dafo irreparable.

Sobre esto, resulta ilustradora la Observacién General n.° 14 de las Naciones Unidas.
En ella se ha dicho que el NNA es también una “norma de procedimiento”, lo que segin
su texto implica que: “siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte a un nifio en
concreto (...) el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir una estimacién de las po-
sibles repercusiones (positivas y negativas) de la decisién en el nifio o nifios interesados”. Y
agrega que “la justificacién de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho” (...) “En qué criterios se ha basado la decisién y cémo se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya sea se trate de cuestiones
normativas, generales o de casos concretos”®.

Con lo expresado en este acdpite, se han querido disminuir las posibilidades con las
que se puede anular una sentencia por el defecto en comento, para dejar solo una (i). Se
examinard a continuacidn.

6.2. UNA PROPUESTA TEORICA: LA RECONDUCCION DE LA CAUSAL DE CASACION

Aunque no siempre fue asi, hoy es axiomdtico entender que el deber de fundamenta-
cién de las resoluciones es absolutamente imprescindible y su omisién constituye un vicio
susceptible de invalidacién. Si la sentencia no es fundada, producird el mismo estupor para
todo el sistema de justicia, en especial para los justiciables, que si la decisién fuese entregada a
un “juego de dados™. Mdxime, como se ha pretendido notar hasta ahora, si se tiene en con-
sideracién la importancia del derecho tutelado en relacién con el sujeto de proteccién®.

Entonces, el foco del problema ya no discurre sobre al examen del derecho de fondo,
ni el incumplimiento de un trdmite esencial, sino a que su falta de fundamentacién sofoca
el Derecho y todos sus aditamentos. Lo anterior —la falta de fundamentos en la sentencia—
si debe traducirse en un error formal en la tramitacién del proceso, a diferencia de lo que
estima la Corte Suprema, ha de trasladarse a la causal expresa del articulo 67 b) en relacién
con el 66 de la ley n.° 19.968. Esto es una repeticién un tanto mds especifica a los asuntos
de familia de la regla expresada en el numeral cinco del articulo 768 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil. Ello, porque lo que ha ocurrido aqui es que la sentencia definitiva se ha
dictado sin la fundamentacién que le es requerida. En este punto, debe estimarse que en
algtin sentido la falta de motivos sobre un aspecto de tal relevancia que se irradié a todas las
demds justificaciones de la sentencia produce la nulidad de las mismas®'.

A modo ilustrativo, tratdndose del procedimiento de adopcidn, si el juez no consulta
el consentimiento del menor adulto, oblitera directamente lo sefialado en el articulo tercero
de la ley 19.620. El juez desaplica sencillamente una norma legal. Los supuestos de hecho

8 Naciones UNipas (2013) p. 4.

% AccartiNo (2003) p. 10.

% Naciones UNipas (2013) pp. 20 -21.
' Atria expone un caso en que la Corte Suprema, por insuficiencia de las razones dadas a conocer por los

sentenciadores, entendié la inexistencia de aquellas razones. ATria (2005) p. 323.
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de la norma no implican una mayor indagacién por parte del ente revisor que el simple
andlisis de un certificado de nacimiento, en correlacién a la omisién y un tipo de procedi-
miento. La estructura de la ocurrencia del vicio es que se ha desatendido el texto formal de
la ley, en los términos que se acostumbra a retratar esta circunstancia para la procedencia de
la casacién en el fondo®. Aunque, segtin ya se expresd, esta situacién obedece a pardmetros
diversos que los que constituyen el centro de esta investigacién.

En el plano tedrico la propuesta que se presenta en este pardgrafo parece viable. El
mandato de la Convencién de escuchar al nifio no posee cortapisas de ningtin tipo. Sobre
todo, si se considera su jerarqufa normativa. Toda autoridad que deba resolver sobre sus
intereses debe tomar en cuenta su opinién en la forma que se ha expuesto en estas lineas.
Los jueces que integran los tribunales superiores de justicia no estdn exentos de ese manda-
to, con mayor razén cuando no lo han ejecutado los inferiores. Asi, podria estimarse que
acogida la causal por falta de fundamentos del fallo deberia escucharse al menor de todas
maneras; pese a que el derecho interno, por la propia naturaleza de la casacién, aparente-
mente no permite esa circunstancia. Esto tendrfa lugar antes de dictarse la nueva sentencia.
Recordando que no se trata en estricto rigor de la apreciacién de una prueba.

Pero en la prictica ha de reconocerse que aquello se torna muy complejo. Parece di-
ficil que las Cortes luego de acogida la casacién pueda, en mérito de argumentos supralega-
les, suplir por si mismas el trdmite omitido en primera instancia. El derecho interno posee
un peso por si mismo y por la fuerza de la tradicién que no hace posible divisar otra solu-
cién que la acostumbrada. Es decir, debe dictarse de inmediato y sin mds trdmite sentencia
de reemplazo. Esto obsta cualquier intencién de escuchar a un nino y de paso disipard todo
argumento en esa direccién.

6.3. LA VERTIENTE ADECUADA: EL RECURSO DE APELACION

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora, la enmienda adecuada de toda situacién que
pueda gestarse a propdsito del DNO debe encontrarse en el recurso de apelacién. Por aquel
medio, la Corte de Apelaciones posee habilitacién legal para inmiscuirse en todos los aspec-
tos del proceso. Particularmente en este punto, tiene la posibilidad de tomar por si misma
la audiencia confidencial omitida. Con ello se asegura uno de los aspectos més relevantes en
el ejercicio del derecho por parte de quien debe tutelarlo: la inmediacién. Esta constituye la
base de un proceso oral®. Es aqui donde aquel principio es de tal manera relevante®, que
todas las normas referentes al DNO apuntan a la estricta necesidad de su cumplimiento. Es
el ndcleo operativo del derecho. No se comprende cémo podria valorarse la opinién de un
nifo, si no es precisamente escuchada por aquel quien debe decidir sobre él.

Con lo anterior, no se induce a pensar que se esté frente a una diligencia proba-
toria®, ya que ello puede ser muy discutible. Se precisa que dicha directriz involucra la

2 TaAvOLARI (1996) p. 51.

6  CHIOVENDA (1940) pp. 162y 163.
¢ Asf estd expresamente declarado por el articulo 9 de la ley 19.968 y desarrollado por el articulo 12 de la
misma ley.

% Como se dice en la introduccién, la catalogacién de la diligencia no es una cuestién clara y debe ser inda-

gada con profundidad. Los aspectos de su incorporacién y rasgos disimiles con los pardmetros propios de los
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percepcién inmediata de todos los aspectos relevantes del proceso que, a la sazén de la ora-
lidad, el juez pueda apreciar. Ello, porque implica “abreviar la distancia, y por consiguiente
acercar todo los mds posible el juzgador a las partes y a los hechos debatidos™®. Como se ha
visto en este dltimo orden de ideas, si la inmediacién es un vértice en el adecuado ejercicio
del derecho, no se ve cémo puede inmiscuirse el juez de grado en aspectos que son del todo
ficticos y, a su vez, no le constan por sus propios sentidos.

Puede ocurrir que las Cortes se circunscriban a escuchar el audio de la diligencia o
incluso una video grabacién. Asi acontecié en una jurisprudencia reciente a propdsito de
un caso donde se debatié el derecho a mantener una relacién directa y regular de un padre
con sus dos hijos””. Si bien, mediante ella en algin punto se logra oir efectivamente a un
nifio, esta situacion no es la deseable, ya que la inmediacién que requiere la diligencia no se
limita a solo escucharlo, que serfa su segunda fase. La primera est4 relacionada con las de-
cisiones que conforme a los demds antecedentes del proceso y el pulso de la misma declara-
cién dan al juez luces, para seguir con el curso de la diligencia en una u otra direccién. Ello
tinicamente se puede desarrollar y apreciar 77 sizu. Una cdpsula que contenga la diligencia®,
por muy préctica que parezca, petrifica todos los factores extras que alimentan el trdmite y
unidirecciona el curso de la entrevista, a lo que el juez de turno fue palpando en la misma.

Ademis, en el sistema actual de los tribunales de familia, la diligencia se vierte en
una grabacién de audio, no de video. Ello cercena atin més otro de los acdpites de la inme-
diacidn, cual es la apreciacién de los gestos que revelan emociones de las que se desprenden
intenciones o voluntades susceptibles de apreciacién. Particularmente, las inconsistencias
entre el lenguaje corporal y hablado, que pueden hacer dudar sobre la opinién que se estd
diciendo a viva voz. Si un nifio dice que si, pero se encoje de hombros y su rostro demues-
tra tristeza, no se puede arribar indubitadamente a su afirmativa. Incluso, muchas veces
se indica al nifo que dibuje y sobre esas graficas se pueden sacar valiosas conclusiones. El
consejo técnico, conformado en una buena parte por sicélogos y trabajadores sociales ayu-
da exitosamente a dicha labor. Por otra parte, en ocasiones existe la imposibilidad de contar
con una grabacién de audio, cuando lo dnico que se aprecié fue la expresién corporal de
un infante. Lo que sucede habitualmente con los menores de 2 afios, o aquellos con limi-

medios de prueba generalmente admitidos hacen dudar que sea alguno de ellos, en aquel sentido acostumbra-
do. Por ejemplo, las partes no tiene la oportunidad de objetar su incorporacién y ni siquiera tienen la oportuni-
dad de tomar conocimiento de su contenido, cual es un rasgo esencial de la prueba en el Derecho. Por lo mis-
mo tampoco podrian infringirse mediante la actuacién o su falta, las llamadas “leyes reguladoras de la prueba”,
para analizar la procedencia de la casacidn en el fondo. Si, de la forma que sea, el juez debe otorgarle valor, para
decidir sobre la cuestién controvertida que suscita el pleito cuyo objeto envuelve los intereses de un nifo.

6 CARNELUTTI (1958) p. 151.
7 R.conN L. (2016).

% Actualmente se tramita en el Congreso el proyecto de ley que regula entrevistas grabadas en video y otras

medidas de resguardo e menores de edad victimas de delitos sexuales (Boletin 9245-07). Mediante aquel se pre-
tende unificar la audiencia confidencial del nifio a un instante video grabado, reutilizable a todas las instancias
de persecucién penal donde se requiera la asistencia del infante. Lo anterior, como lo indica el proyecto, para
evitar la revictimizacién de los nifios.
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taciones de lenguaje®. El Comité de los derechos del nifio es categérico en afirmar que el
derecho del nifio no estd limitado a su expresién verbal”.

Corrobora la productividad del remedio que se plantea en este pdrrafo el hecho de
que algunos tribunales superiores de justicia comienzan a usar el criterio descrito. Asi, la
[lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en una disputa de cuidado personal, donde
fue omitida la audiencia en el tribunal de primea instancia, ha dicho lo siguiente: “ha pro-
cedido esta Corte a disponer como medida para mejor resolver la citacién de la nifia a fin
que hiciera ejercicio del derecho que en tal sentido le corresponde, considerando que de
acuerdo a los informes periciales tiene la madurez necesaria para manifestar su parecer, veri-
ficindose tal diligencia el dia 16 del mes en curso y que tiene especial relevancia para estos

juzgadores al momento de resolver (...)”7"".

VII. CONCLUSIONES

Sin duda que el derecho de los nifios, en especial la categoria en referencia amerita
una especial atencién por los operadores de justicia. Es un derecho esencial, pero aquello
no lo ha transformado en un trdmite esencial, en los términos establecidos en la ley para
la casacién. En consecuencia, su omisién no produce la nulidad de aquellas causas donde
no acontece. Ello, porque la determinacién del hecho que un nifo esté en condiciones de
formarse un juicio propio para manifestar su opinién confiere una facultad al juez, no una
obligacién. Los cuerpos normativos donde el derecho se desarrolla establecen condiciones
para su ejercicio. Estas —edad y madurez— solo pueden ser conocidas, apreciadas y valoradas
por el juez de la instancia. En mérito de ese factor binario, es posible decidir legitimamente
no oir a un nifio.

Es por esto por lo que no resulta plausible el precedente que ha cristalizado hasta
ahora. Porque no se trata de un llamado a conciliacién o citacién a oir sentencia, que no
pueden en ninguna circunstancia dejar de efectuarse cuando son procedentes. No es obli-
gatorio para el juez entrevistar a un nifio, como sf son obligatorios los trdmites procesales
senalados, si a su juicio este no estd en condiciones de manifestar su parecer.

Con esa doctrina jurisprudencial, se instiga a la judicatura a escucharlo el cien por
ciento de las veces, bajo el apercibimiento de anular lo decidido. Si un infante no fue escu-
chado por un juez que ha tomado en cuenta que es perjudicial para él, es paradéjico obli-
garlo a efectuar la diligencia. Ello, porque el juez bajo esa presién actuard a sabiendas de lo
nocivo que, de acuerdo con las circunstancias, es traerlo a estrados.

Luego, se ha sugerido que la omisién infundada de la diligencia confiere en teoria
la posibilidad de anular el fallo, por la causal que es propia a este defecto. Es decir, la esta-
blecida en el numeral cinco del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil, a saber: la
falta de fundamentacién de la sentencia. Pero, por las razones vistas, si bien en teorfa puede
plantearse tal posibilidad, el estado actual de la legislacién dificulta su viabilidad prictica.

% LANSDOWN (2005) p.4.
7% NacionEes UNIDas (2009) p. 9.
I G. coN P (2016).
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Lo ideal es que la judicatura en su totalidad comprenda que siempre deberd expresar
las razones por las que decide o no escuchar a un nifio. Asi, no solo cumple el mandato le-
gal, sino que también queda cubierto de la posible nulidad de sus sentencias.

En cualquier evento, lo apropiado serd revisar la causa por la via de la apelacién. En
este caso las Cortes poseen las competencias necesarias para indagar con plenitud si hubo o
no una consideracién fictica por parte del juez de los puntos subjetivos que debié indagar
en orden a ejercer o no la adecuada proteccién del derecho. Cualquiera sea el motivo por el
que el juez de primer grado no escuché al nifio, no hay impedimento legal ni factual para
que los jueces de tribunales superiores procedan ellos mismos con el trdmite. La inmedia-
cién y el mandato consignado en el articulo 12 n.° 2 de la Convencidn asi lo exigen.

El derecho del nifio a ser oido es una figura juridica en construccién. Sus contornos
deben ser precisados a través del tiempo. Sus perspectivas actuales deben ser matizadas y
corregidas a la luz de la doctrina, de una adecuada interpretacién legal y de los necesarios
cambios jurisprudenciales que se han propuesto y que se vayan produciendo de acuerdo
con las circunstancias.
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