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RESUMEN

En este estudio se efectiia un examen acerca de la forma en que se ejecuta la declaracion confidencial
en la justicia de familia. Se sostiene que de la manera en que estd concebida en la ley actualmente
se generan graves inconvenientes. Estos problemas guardan relaciin primordialmente con el secreto
en que estas audiencias permanecen indefinidamente, lo que a su vez impide fiscalizar aspectos
que son importantes tanto para los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que intervienen en
ellas, como de los demds intervinientes involucrados en los procesos en que la audiencia se gesta.
Basado en esto, se sugieren algunos cambios legales a la luz de las reformas que respecto de esta
cuestion hace algunos aios se han levado a cabo en la legislacion italiana.

Proceso de familia; derecho a ser oido; audiencia confidencial

Findings from an empirical analysis on the problems of the confidentiality
of the declaration of children in family justice.

ABSTRACT

In this study an examination is carried out on the way in which the confidential declaration is
executed in family justice. 1t is argued that the way it is currently conceived in the law generates
serious inconveniences. These problems are primarily related to the secrecy in which these hearings
remain indefinitely, which in turn prevents the control of aspects that arve important both for the
rights of the children and adolescents who intervene in them, as well as the other parties involved
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in the proceedings. Based on this, some legal changes are suggested in light of the reforms thar
have been carried out in Italian legislation on this issue a few years ago.

Family process; children’s right to be heard; confidential hearing

I. INTRODUCCION

e acuerdo con la Convencién de Derechos del Nifio y la Ley N° 19.968 que

crea los tribunales de familia (en adelante LTF), un nifio, nifia o adolescente

(en adelante NINA) debe ser escuchado en todas las causas en que exista la
posibilidad de resolver algin asunto que concierna a sus intereses. Es por esto que la
problemdtica que origina este estudio posee una importancia cualitativa y cuantitativa
de relevancia. Desde el primer punto de vista, recae sobre un derecho fundamental de la
infancia, mientras que, desde el segundo, se proyectd hacia una gran parte de los asuntos
que se ventilan habitualmente en la justicia de familia.

Por otra parte, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos es un tépico
presente en varias competencias jurisdiccionales y, en cada una de ellas, posee varias
aristas. Sin embargo, solo una de ellas de indole adjetivo que se produce en los tribunales
de familia serd abordada en esta investigacion: los inconvenientes que reporta la confiden-
cialidad de la audiencia en que se entrevista a los NNA en uso de su derecho a ser oido.
Respecto de esta caracteristica, es probable que el tratamiento legal y la préctica judicial
en la justicia de familia chilena sea deficiente, en detrimento de la importancia de los
derechos y valores que, para todos los intervinientes, conlleva su adecuado desarrollo’.

Se sostendrd que la principal causa de los contrasentidos que se producen en la
forma de llevar a cabo la audiencia se debe a un vacio legal en esta materia que deberfa
ser cubierto por una norma que contenga la mayor cantidad de aspectos necesarios para
garantizar adecuadamente el interés superior de los NNA vy el derecho de defensa de las
partes. Para ese fin, la experiencia italiana, similar a la chilena, podria servir de base.

II. MARCO TEORICO

La importancia de las declaraciones de los NNA en sede judicial familiar, aparte
de su valor intrinseco en tanto se trata de una de las formas de ejercitar un derecho
humano por un grupo de personas vulnerables, puede ser planteada, conforme con los
fines de esta investigacién, en el hecho de que lo expresado por un nifio en la audiencia

! Algunos de los defectos enunciados en este estudio y otros relacionados a este tema fueron expuestos
por Vargas y Correa, y posteriormente por Garcia y Fuentes, hace algunos afios. En él concluyen la necesidad
de efectuar algunos cambios en el sistema que hasta hoy no se han producido. Aunque en este trabajo se
parte de hip6tesis y perspectivas distintas, valga este examen como una contribucién actualizada de lo dicho
por ellos en el punto en cuestién, con una base experimental. Véase: VARGAS y CORREA, 2011, pp. 177 y
ss.; FUENTES y GARCIA, 2015, pp. 55 v ss.
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reservada tiene la capacidad de influir notoriamente en la valoracién que el juez hace
de la ocurrencia de los hechos.

Un paréntesis es importante. Si se tiene en cuenta lo dicho, el lector notard una fuerte
vinculacién de la declaracién del nifio a una prueba en sentido judicial de acuerdo con
lo que tradicionalmente se entiende por esta. De acuerdo con Liebmann, un medio que
sirve para el conocimiento de un hecho y por tanto para suministrar la demostracién y
formar la conviccién de la verdad de aquel hecho en el juzgador?. Lo que un NNA afirme
en sede judicial, conforme con la tesis que sostenga quien plantea la controversia, puede
encontrarse en desacuerdo con lo que afirma la otra parte del proceso. Esto, a su vez,
puede estar sustentado por elementos probatorios relevantes en cantidad y calidad. No
obstante, es factible que la declaracién posea mayor envergadura que aquellos medios,
de tal manera que en virtud de ella se dé mayor razén a lo que el NNA dijo, que a los
hechos que puedan estimarse demostrados de acuerdo con dichas probanzas. Por ejemplo,
en una audiencia confidencial un nifio plantea que se siente mal con la relacién directa
y regular que ejerce su padre respecto de él. Esto es coincidente con aquello que esboza
su representante que quiere suspender el régimen de visitas. Lo Gnico con que cuenta la
demandante es la declaracién del nifio. Su contraparte, cuenta con dos testigos imparciales
y contestes que refieren lo contrario. También, con un peritaje que afirma que en nada
dafia al nifio relacionarse con su padre. Si se analiza estructuralmente el caso veremos que
existen cuatro elementos probatorios y tres medios de pruebas. Una declaracién confesio-
nal, dos atestados testimoniales y una pericia. Aunque esta confesional, en su produccién,
no cumple los cdnones tipicos de la misma. Pero, para la mejor compresién de lo que se
quiere expresar, debe asimilare a ella, pues comparativamente es el medio mds parecido.

Luego, en un plano teérico dificilmente la confesional descrita podria producir por
si sola una conviccién determinante para la resolucion de la causa. Se contravendria una
médxima de la experiencia. Es axiomdtico no considerar como verdadera aquella confe-
sién que favorece las pretensiones de quien las afirma. Aunque en este caso en realidad
favorece la postura de su representante legal que es quien promueve la accién. Con las
prevenciones y matices que esto merece. Si aquello se confronta al material probatorio
que respalda su antitesis, es decir, los testigos y el perito, el fundamento de la accién
deberia caer. Sin embargo, no es dificil suponer que, en un litigio de familia, pudiese
pesar mds lo sefialado por el NNA, y, en consecuencia, favorecerse por el juez la tesis
sostenida por la parte demandante.

Pero, acerca de este tépico téngase en cuenta dos cosas. Por una parte, que es
bastante discutible, segtin varios autores, la identificacién de lo que un nifio diga en
un tribunal en el ejercicio de sus derechos, con lo que se entiende por un elemento de
prueba en el sentido recién anotado®. Por la otra, que su tratamiento supera con creces
los fines de esta investigacidn.

2 LIEBMAN, 2012, pp. 299-300
3 De ANGELIS, 2019, p. 89, 101; CARPONI y BELLUSSI, 2000, pp. 167-169; CHIARAVALLOTI y SPADARO,
2012, pp. 69-76; Ruo, 2012, pp. 11-12.
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Sin embargo, mds alld de la digresién recién anotada, lo que se quiere poner de
relieve aqui es que la fuerza e influencia de los dichos de un NNA para lo que se pueda
decidir acerca de ellos, es una realidad que encuentra un sustento normativo en el
articulo 3° de la Convencién que enuncia que toda decisién que se deba tomar acerca
de algin asunto que concierna a la infancia, una consideracién primordial debe ser el
interés superior del niflo.

Ciertamente, como lo ha sefialado el Comité de Ginebra, una de las formas mds
importantes de determinacién de dicho interés es mediante el ejercicio del derecho
del nifio a ser oido (en adelante DNO). Es por esta razén que ha establecido a ambas
directrices como dos pilares de la proteccién de la nifiez?, a la vez que ha sefialado que
entre ellas existe un “vinculo indisoluble”>.

Esta ingente importancia, de acuerdo con los diversos puntos que serdn tratados en
esta pesquisa, al parecer no se avienen del todo con los multiples aspectos que implica la
reserva de las audiencias en que los NNA son llamados a exponer sus puntos de vista. Es
conveniente hacer notar, para los objetivos que persigue este estudio, que el texto de la
Convencién no ha establecido la confidencialidad de la diligencia con el que un NNA
es escuchado. El articulo 12 que se refiere al derecho del nifio a ser oido, solo menciona
las condiciones para valorar lo que un nifio dice en relacién con su edad y madurez.
Luego, dentro las 5 medidas que el Comité de los Derechos del Nifio establece en la
observacién general N° 12 para garantizar el derecho, solo se sugiere la confidencialidad
de la declaracién, no se estima que sea una obligacién, ni se fundamenta nada a este
respecto®. Por cierto, con esto no se quiere decir que la confidencialidad de la declaracién
no sea importante para resguardar la intimidad de los nifios, lo que se estd afirmando
es que esta cualidad debe matizarse con otros aspectos igualmente significativos para
los NNA y demds intervinientes.

Las normas que deberfan regular pormenorizadamente cémo el derecho debe ejecutarse
dentro del ordenamiento juridico chileno se encuentran en el articulo 15 y 16 de la LTE.
La primera, que establece el principio de la publicidad, excepcionalmente y a peticién
de parte, menciona que en ciertos casos se puede optar por la reserva para proteger la
privacidad de los intervinientes. Pero, es importante resaltar, que en tal caso deberia
dictarse una providencia que establece la causa que motiva la excepcién. La segunda, se
limita a expresar que la ley garantiza el derecho a ser oido de los NNA. Ambas, como
se examinard a continuacién, son completamente insuficientes para intentar contestar
las interrogantes que surgen respecto de la forma como debe desarrollarse la audiencia
reservada y todos los derechos que se cautelan por medio de su ejecucién.

Es importante destacar que el proyecto de ley que establece un sistema de garan-
tias de los derechos de la nifiez tampoco contiene una referencia pormenorizada de la
audiencia confidencial para ante los tribunales de familia. En su articulo veintiocho en

4 Naciones Unidas, 2009, p- 5.

5 Naciones Unidas, 2013, p. 11.

6 Téngase en cuenta que el Comité de los Derechos del Nifio es el organismo encargado de la interpretacién
auténtica de la Convencién. Naciones Unidas, 2009, pp. 13-14.
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que consigna al derecho del nifio a ser escuchado, no menciona al trimite procesal de la
audiencia reservada y solo dice en términos generales que “en el ejercicio del derecho se
resguardardn las condiciones de discrecién, intimidad (...)”, que es lo mismo a lo que
se llega hoy por las normas de la Convencién y la LTF recién anotadas, por lo que su
promulgacién en nada cambia los aspectos abordados en este estudio’.

III. METODOLOGIA

El enfoque metodolégico de la presente investigacion, aparte de la que es propio de
las disciplinas juridicas®, se ha forjado sobre la base de un estudio de cardcter cualitativo
de tipo descriptivo y de orientacién constructivista. Con esto se espera visualizar un
horizonte de la praxis judicial respecto de las materias que serdn abordadas. No espere
el lector encontrar la bisqueda de un realismo empirico por medio de estas lineas, el
objetivo es el propio de un enfoque cualitativo de acuerdo con lo dicho recién’. Por
ello, no se tratard de ninguna manera de un estudio estadistico que busque revelar una
realidad o generalizar la forma como piensan los jueces chilenos.

Por las caracteristicas del estudio se eligi6 un tipo de muestra denominado “muestra
de expertos”, ya que en este caso apunta a obtener la visién especializada de funcionarios
publicos que ejercen la labor jurisdiccional, como es el caso de los jueces de familia,
quienes conforman el sujeto de estudio primario en esta investigacién. Este tipo de
muestreo, a causa de su homogeneidad, permite centrarse atin mads en el tema a investigar
o resaltar situaciones, procesos o episodios dentro de un grupo social determinado'®.

En cuanto a la locacién, se ha procedido a una eleccién que solo ha tenido en cuenta
la dispersién geogréfica de cuatro regiones del pais , de tal manera de no centralizar la
muestra en una regién determinada y determinar si los usos judiciales que difieren de
un lugar a otro pueden tener algin grado de interferencia con las hipétesis planteadas.
Desde ya puede decirse que este aspecto no ha tenido incidencia en la pesquisa de acuerdo
con los hallazgos obtenidos.

Se fij6 un punto de saturacién a base de la informacién que pudiera suministrar
un ndmero no superior a 15 jueces. La consideracién numérica se hizo basado en dos
factores. El hecho de que se trata, como ya se dijo, de un andlisis cualitativo que no
busca certezas estadisticas, y, la dificultad de conseguir entrevistas con los miembros del
Poder Judicial, segtin dio cuenta una pesquisa anterior en la que algunos magistrados
mostraron ciertos recelos en dar a conocer sus opiniones, incluso algunos no aceptaron.

La recoleccion se hizo mediante entrevistas semiestructuradas, previa lectura y sus-
cripcién de un consentimiento informado que detalla de manera especifica los objetivos

7 Véase Boletin 10.315-18.

8 El andlisis sistemdtico, conceptual, critico y comparado del derecho, con propuestas de solucién.
ALEXY, 1997, p. 241.

9 VALLES, 1999, p. 59.

10 HERNANDEZ ef al., 2010, p. 397.
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de la investigacidn, a partir de una pauta con temas que fueron estandarizados de acuerdo
con los siguientes tépicos expresados en la siguiente tabla:

Posicién relativa del DNO respecto de otras
., normas o cuerpos juridicos

1. Comprensién y Relacién del DNO con la transparencia de los
alcances del DNO actos procesales

Posibilidad de mejora de las condiciones procesa-
les especificas en este dmbito

Aplicacién de la confidencialidad de la realiza-

2. Concomitantes cién del DNO en el proceso de familia
Posibilidad de mejoras précticas y materiales en
de’l DNO el:l l_a el ejercicio del DNO
practica judicial Posibilidad de mejoras en la legislacion nacional

La reserva de los insumos de la investigacién y en especial del material en que fueron
consignadas las entrevistas ha sido asegurada, y cuenta con la aprobacién y fiscalizacién
del Comité de Bioética de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

IV. RESULTADOS
1. Comprensiin y alcances del DNO desde la perspectiva judicial

a)  Significado del DNO vy las consecuencias de su realizacién en la entrevista
reservada

En el marco de un juicio de familia, el hecho de que un juez decida escuchar la
declaracién reservada de un NNA tendria un valor preponderante'’ para los entrevistados,
en cuanto esto se considera de vital importancia, y el tema de mayor jerarquia respecto de la
actuacion de otros cuerpos legales o intervinientes'?, ya que este hecho impacta en primer lugar
en el reconocimiento del respeto por la dignidad humana por medio de la realizaciéon del
DNO, bajo el entendido de que aunque sea una persona en formacion, por su edad, tiene que

tomarse en cuenta su opinion'?; en segundo lugar, la realizacién de la entrevista reservada

I Entrevistado #3.
12 Entrevistado #4.

13 Entrevistado #12.
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constituye una forma de reconocer el derecho a la autonomfa progresiva de la voluntad
del nifio, permitiendo materializar su derecho a ser adecuadamente informado acerca
del proceso judicial que lo involucra.

De esta manera, el ejercicio eficaz del derecho del NNA a ser oido se torna ain mds
relevante debido a que involucra al curador ad litem y lo insta a desarrollar 6ptimamente
su labor, ya que su obligacién es estar informado de todo antecedente que pudiera ser
atil para defender de mejor manera los intereses de su representado. En este sentido,
se observa que el interés superior del nifio estd en general necesariamente asociado a
la realizacién de la instancia de declaracion reservada —a menos que alguna situaciéon
excepcional lo impida o esta atente contra su propio interés general— tal como apunta
un magistrado: e/ interés superior pasa por escuchar la postura del nifio, pero el valor que uno
asigna a esa postura estd unida al vesto de los antecedentes (del caso )M,

b)  Conflicto entre la realizacién del DNO y el derecho de las partes a la publicidad
de los actos procesales

Dentro del contexto en que se da la declaracion reservada del NNA, algunos entre-
vistados seflalan que la publicidad de los actos judiciales se podria ver en cierto modo
afectada por su cardcter confidencial, vulnerdndose en algin grado el derecho de defensa
de las partes; sin embargo, otros magistrados afirman que por sobre cualquier derecho
de las partes estd el interés superior del menor —e/ derecho absoluto del niio a ser escuchado
en andiencia’>— el que se sustenta en un cambio del actual paradigma donde /a omisiin
de del ejercicio del devecho del NNA levaria incluso a la invalidacion de una sentencia'®, en un
escenario donde /a voz del nifio es una pieza importante del proceso judicial, a la cual las partes
no tendrian acceso'”. En cualquiera de estos casos, el andlisis de los datos indica que existe
acuerdo entre los entrevistados respecto de que la realizacién de la audiencia reservada
no solo implicaria el reconocimiento del interés superior del nifio, sino que ademds de
su calidad de sujeto de derecho, entendiéndose por tanto que —tal como sefiala uno de
los jueces— e/ derecho a ser 0ido es derecho preponderante (...) ante el tribunal'®.

De esta manera, se reconoceria mayoritariamente la prevalencia del interés superior
del nifio y, por tanto, la inviolabilidad & priori de la confidencialidad de la declaracién
reservada; a esto habria que sumar que la toma de la declaracién reservada, en opinién
de los magistrados, permite al juez ampliar su perspectiva y alcanzar una visién mds
imparcial del asunto que debe tratar, pudiendo tener acceso a informacién que de otra
forma no podria disponer; es asi como (/a declaracion reservada) afectaria formalmente en
alguna medida la debida defensa, porque el nifio aporta antecedentes que las partes, muchas veces

14 Entrevistado #3.
15 Entrevistado #10.
16 Entrevistado #4.
17 Entrevistado #1.
18 Entrevistado #3.
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por sus propios intereses, no quieren hacer valer ante el tribunal'®. Adicionalmente, algunos
entrevistados recalcan que no hay que olvidar que las partes estdn debidamente res-
guardadas, ya que ellos tienen su abogado, tienen su forma de rendir la prueba, y si el nifio
tiene curador, también tendrd derecho a rendir su prueba. Son aspectos que el juez debe evaluar
en forma tripartita y dandoles el mismo valor®.

¢) Impacto de la confidencialidad de la declaracién reservada sobre el derecho de
las partes a la publicidad de los actos procesales. Formas de superacidn de esta
oposicién desde la l6gica judicial

La eventual oposicién entre la necesaria confidencialidad de la declaracién del NN A
y el derecho de las partes a la publicidad de los actos procesales no serfa tan obvia en
realidad cuando se indaga en torno a la percepcion de los magistrados —aunque haya una
duda permanente (de si afecta tales derechos), sefiala uno de ellos?'— ya que independiente-
mente del valor que posea la declaracion del NNA para el juez, los entrevistados sefialan
que se ponderan también otros antecedentes que se integran al momento de apreciar la
prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, todo ello da a entender a las partes
del proceso las razones de por qué el juez toma la decision del caso; esto incluye lo ma-
nifestado por el nifio en audiencia reservada, aunque sin explicitar lo expresado por el
NNA, debido al cardcter confidencial de la declaracién.

Este punto tan controversial es iluminado por uno de los jueces entrevistados al
sefialar que es posible apoyar sin restricciones la confidencialidad de la declaracién del
NNA sin pasar a llevar necesariamente el derecho de las partes a la publicidad procesal,
expresdndose esto bajo la siguiente 16gica juridica: Por ser menor de edad, al nifio se le
escicha en veserva, (sin embargo) la audiencia es veservada, no es secreta, por tanto yo como juez
debo hacerme cargo del planteamiento del niiio, sin revelar la integridad de la audiencia (...)
esto significa que las partes igual tienen derecho a saber de alguna forma por qué se resuelve y
en concreto qué es lo que dice el nifio*?. Como resultado de esto, la forma de superar el an-
tagonismo que surge del problema de la confidencialidad se materializarfa entonces al
momento de emitir sentencia, instancia en la que el magistrado deberd incorporar en su
argumentacién de manera no textual ni explicita los hechos, antecedentes o situaciones
sefialadas por el niflo, ponderdndolos con los demds antecedentes de la causa para poder
llegar a una decisién final. Esta serfa en concreto la forma en que para muchos jueces
se superarfa la contradiccién entre el derecho a la confidencialidad de la declaracién del
NNA y el derecho a la debida publicidad de los actos procesales.

Complementando lo anterior, se observa consenso entre los jueces entrevistados
respecto de que la mera declaracién del NNA no es de ninguna forma un medio de

19 Entrevistado #7.
20 Entrevistado #6.
21 Entrevistado #14.

22 Entrevistado #10.
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prueba y es por esta razén —segin lo que manifiestan— que no afectarfa « priori el derecho
a defensa de las partes, ya que la confidencialidad de lo declarado se impondria por sobre
cualquier otro aspecto procesal en funcién del derecho del nifio a ser oido y el resguardo
de su interés superior. Esta firme conviccién de la proteccién de la confidencialidad
de lo declarado se grafica en la siguiente frase de uno de los entrevistados: Por ningiin
motivo considero que para que la parte pueda ganar su juicio o hacer valer sus derechos tenga que
conocer la declaracion del nifio, cuando es una circunstancia que estd estrictamente reservada®>.
Asi, para los entrevistados la audiencia reservada no representaria en principio una
amenaza rotunda o evidente para las partes, ya que se entiende que tal declaracién no es
vinculante, 7o es una demanda o una alegacién del nifio propiamente tal como interviniente**,
o como sefiala otro de los magistrados: ...hay que partir de la base que el niiio debe ser oido,
pero no necesariamente obedecido 0 acatado®. No obstante esto, algunos jueces manifiestan
inquietud respecto de que en algunos casos seria imposible saber cudnto de la decisién
judicial final proviene de lo dicho por el nifio, y cudnto deriva del juicio propio que se
ha creado el juez en virtud de las pruebas entregadas por los intervinientes. En estos
casos, en opinién de algunos, todo dependeria de la “técnica” que use el juez para con-
signar si es que la opinién del nifio es un fundamento de su resolucién; en ese sentido,
los entrevistados sefialan que hay que tener cuidado s7 e/ juez no se hace cargo de expresar
0 explicar de qué forma (incorpord) esa percepcion que obtuvo del nifio, de sus opiniones (emitidas
)26

bajo declaracion)*®, ya que se hace dificil fundamentar la decisién tomada, y de c6mo se

lleg6 a una conclusioén en la sentencia.

2. Particularidades y apreciaciones de lege ferenda acerca de la confidencialidad en la
préctica judicial

a) La confidencialidad de la audiencia reservada y el interés superior del nifio
puestos en la balanza

La confidencialidad de la declaracién del NINA desata varias interrogantes acerca
de cudn adecuada es su realizacion en el marco de un juicio justo para todas las partes
involucradas. Es asi como en este dmbito de andlisis encontramos interesantes matices
que ofrecen distintas posibilidades para conciliar la necesidad de darle un trato adecuado
a la declaracién del nifio y, por otro lado, a la necesidad de publicidad procesal, tal como
sefiala uno de los magistrados: ...(he emitido) sentencias donde, solicitando una antorizacion
al nifto, y dependiendo de su edad, he transcrito parte de su declaracion. .. omitiendo todo aquello
que pudiera significar algin conflicto de lealtad para con él, o que él pudiera sentir que yo o el
sistema que represento lo ha traicionado®”. De esto es posible deducir entonces que existen

23 Entrevistado #6.
24 Entrevistado #5.
25 Entrevistado #11.
26 Entrevistado #12.
27 Entrevistado #15.
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espacios efectivos de maniobra a los que el juez puede recurrir, aplicando su mejor cri-
terio en pos de una resolucién mds justa y equilibrada.

En este sentido, otro elemento interesante sefialado por los entrevistados se relaciona
con que la confidencialidad de la audiencia del NNA tiene la particularidad de que se
torna absoluta respecto de las partes, pero no respecto de los jueces de tribunales supe-
riores que podrian tener acceso a la informacién si se dan las circunstancias procesales
—por ejemplo, mediante un recurso de apelacién— verificando que la determinacién que
tomo el juez anterior fue adoptada justificadamente en funcién de tales antecedentes.

Es imprescindible insistir en que hay pleno acuerdo entre los entrevistados respecto
de que el interés superior del nifio siempre estaria por encima de cualquier otra conside-
racién, y que en ese sentido, lo que se busca proteger —el bienestar del NNA por medio
de la confidencialidad— toma una posicién dominante en cuanto los magistrados perciben
que el nifio se encuentra en la mitad de un campo de batalla donde las partes buscan un
veredicto por algo que le afectard directamente a él. De esta manera, es posible inferir
que el eventual sesgo que pudiera producirse por la confidencialidad de la declaracién
pasa a un segundo plano al ponderarse el derecho que posee el nifio en esta instancia.

Adicionalmente, es posible observar que algunos jueces hacen una distincién entre
causas contenciosas y causas de vulneracién de derecho cuando se trata de confiden-
cialidad. En las causas contenciosas se darfa un elemento que se escaparia a la norma
legal —el efecto relativo de la sentencia— menciondndose situaciones concretas como
por ejemplo ¢/ tema del cuidado personal, donde encuentras que ambas partes tienen igualdad
de competencia para cuidar al niiio, y debes tomar una decision que se plasmard en una sentencia
que afectard a un tercero que no ha sido parte en el juicio®S. En estos casos los entrevistados
hacen las distinciones del caso, ya que el efecto de la sentencia se producird en un tercero
(el nifio), el que, de no ser escuchado, sufrirfa una denegacién de su legitimo derecho;
es aqui donde la confidencialidad que se le otorga a la declaracién del NNA toma una
relevancia especial, ya que es #no de los principios bdsicos... y es conveniente que cualquier
juez que esté en este lugar y atendiendo la edad del nifio, le explique esta situacion, porque esto

generard una mejor comunicacion®.

b)  Posibles modificaciones de la prictica judicial en el 4mbito de la confidencialidad
de la declaracién del NNA.

En el marco de la discusién acerca de posibles mejoras de aspectos juridicos que
se podrian implementar para salvar la oposicién entre el derecho del NNA a ser oido y
el debido proceso para las partes, los magistrados mencionan la posibilidad hipotética
de derribar en mayor o menor grado las estrictas barreras que le dan confidencialidad
a la declaracién del nifio; sin embargo, luego de meditarlo unos segundos, para los
entrevistados esta situacién se torna muy improbable ya que se tiene atin muy presente

28 Entrevistado #9.
29 Entrevistado #9.
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que —hace afios— no existia esta limitante, por lo que los relatos que los nifios entrega-
ban al tribunal eran manipulados o usados de mala manera por los abogados litigantes,
y precisamente lo que se busca con la audiencia reservada es lo opuesto, es decir, dar
mayores garantias a los niios y poder llegar mds a ellos>°.

Asi, en opinién de los jueces, la posibilidad de otorgar algiin grado de acceso libre
de las partes a la declaracién reservada es impensable por las razones antes expuestas, y
en el mejor de los casos implicarfa una dificultosa materializacién, ya que si bien actual-
mente el ejercicio del derecho no se encuentra, por consiguiente, normado en la forma
en que se ejerce —abriéndose la posibilidad de un protocolo regulador—, en la prictica
(esto se tornaria) dificil por la cantidad de materias, factores de edad y madurez de los nifios®'
por lo que para los entrevistados cualquier intento poco exitoso de regular esto podria
generar consecuencias gravosas en ellos, ya que estos seguirdn vinculados a sus padres,
pero en un contexto donde hubo un quebrantamiento evidente de lealtades.

No obstante lo anterior, la percepcién de los jueces apunta a que el antagonismo
antes mencionado entre los derechos del NNA y los de las partes podria hipotéticamente
alcanzar un equilibrio (57 es que) la ley aclarase, en términos del proceso, que deben vertirse ciertas
cuestiones generales de lo que el nifio dice en la andiencia®?. Ademis, advierten que publicitar
cuestiones generales tratadas con el NNA podria quizds llegar a ser beneficioso para las
partes, porque se observa que actualmente un juez podria eventualmente acomodar una
decision que él tiene de antemano, diciendo que se funda en lo que el nifio dijo, y como la parte no
tiene cimo corroborar lo que este dijo, no puede controvertir®®. Se lograria entonces en la practica
que las partes pudieran tener una nocién acerca de cudnto pesa la opinién del nifio en la
sentencia del magistrado, permitiendo asi de paso que pueda ejercerse eventualmente
el derecho a la impugnacion de la sentencia por alguna de las partes.

En lo concreto, para buena parte de los magistrados ya existe una instancia donde
efectivamente es posible obtener un mayor equilibrio de las garantias procesales, y es
la que se concreta al momento en que el juez valora la prueba en la sentencia. Si bien
la declaracién del NNA no constituye un medio de prueba en si mismo, en opinién de
los entrevistados sirve de todas formas como base para justificar la decisién respecto del
caso, teniendo como horizonte el interés superior del nifio. Se configurarfa entonces un
espacio de equilibrio donde podria conciliarse la necesidad de mayor publicidad de los
actos procesales para las partes, sin generar una transgresién traumdtica de la privaci-
dad del relato del nifio. Ahora bien, en el caso ficticio de que se pudiera ser totalmente
transparente con lo declarado por el nifio, algunos magistrados creen que igualmente
no habria una real solucién al problema sino que mds bien se generarfan mds cuestiona-
mientos desde las partes en litigio, ya que podrian impugnar la informacién recogida
por el juez en la declaracién, como sefiala un entrevistado: Si nosotros permitiéramos el

30 Entrevistado #6.
31 Entrevistado #4.
32 Entrevistado #13.
33 Entrevistado #13.
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acceso a los audios, yo siento que la discusion pasaria desde lo que opina el niiio al *, Usted le
reguntd o no le preguntd esto?”, s Hizo esto o no hizo esto otro?” (...) y nos centrariamos en eso,
8 8 ¢ Y
que no es el tema (principal)®®; de esta forma, no habria un real aporte al desarrollo del
litigio, sin contar que se haria a costa de la violacién flagrante de la confidencialidad
8 q 8
de la declaracién del NNA y todo lo que esto conlleva.

V. Di1ScUSION

1. Respecto de los alcances de la confidencialidad de las entrevistas de los NNA,
para todos los jueces entrevistados resultd indubitada la imposibilidad de dar a
conocer los diversos aspectos que inciden en ella, como la forma en la que se llevé
a cabo la entrevista y menos lo expresado en ella, manteniéndose asi, prima facie,
lo concluido por Garcia y Fuentes en cuanto a que el trimite es una “caja oscura”
a la que ningtin interviniente tiene acceso®. Esto se ve en parte corroborado por
el razonamiento expuesto en 7 sentencias que, al momento de valorar los dichos
mencionados por los NNA en la audiencia reservada, nada dicen acerca de los
aspectos técnicos, juridicos o fdcticos que se examinaron en ella, ni siquiera en
términos generales, y se limitan a exclamar una frase que puede redactarse de la
siguiente manera: “Atendido el mérito de los antecedentes, teniendo presente que
de lo expuesto por el nifio en la audiencia confidencial (...)"3°.

2. Valga decir que las preguntas iniciales de esto —la confidencialidad de las entre-
vistas— se plantearon de modo abierto, para de alguna manera indagar la presencia
patente del marco juridico (ley, doctrina o jurisprudencia) en la conciencia de los
entrevistados. Pues bien, no se divisé en ellos alguna duda en relacién con esto, ni
cotejo de la existencia de pautas legales que los haya hecho meditar en este punto
de manera especifica, mds alld de la alusidn a los principios generales que se ana-
lizan en la letra siguiente.

Esto hace sospechar la posible presencia de un sesgo cognitivo en esta materia que
se ubica, siguiendo las investigaciones de Tversky y Kanneman, en el primer nivel
automadtico o reactivo de pensamiento: no es correcto que lo que un nifio diga en
el contexto de un juicio que le pueda afectar, sea escuchado por otras personas’’.
Desde luego que, en el segundo nivel del juicio que requiere un mayor grado de
abstraccién, conforme con la tesis de los autores citados, dicha afirmacién puede

34 Entrevistado #2.

35 FUENTES y GARCiA, 2015, p. 81.

36 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30. 7. 2018, rol 109-2018; Corte de Apelaciones de Valparaiso,
27.7.2018, rol 865-2018; Corte de Apelaciones de San Miguel, 4.7.2018, rol 475-2018; Corte de Apelaciones
de Valparaiso, 1.7.2018, rol 216-2018; Corte de Apelaciones de Santiago, 29.5.2018, rol 3638-2017; Corte
de Apelaciones de San Miguel, 1.2.2018, rol 917-2017; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 14.10.2014,
rol 585-2014.

37 TVERSKY y KAHNEMAN, 1974, pp. 1124-1131.
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ser o no ser efectiva, pero requiere matizarse con las demds condiciones que pre-
tenden hacerse notar en este estudio.

3. Defender a ultranza no dar a conocer lo que un NNA dice en la audiencia confi-

dencial, al no encontrar una explicacién especifica y clara al respecto, se canaliza
por varios de los jueces examinados hacia los razonamientos esperados en la justi-
cia de familia en casos como este’®. En efecto, el derecho del nifio a ser oido y al
mismo nivel el interés superior del nifio son en ocasiones un catalizador que cubre,
con su prestigio juridico, la insuficiencia argumentativa que pueda generar la re-
solucién de un caso que no posee un apoyo normativo concreto (VI 2. a).3? Esta es
precisamente una de las criticas a la excesiva amplitud o ambigiiedad que generan
conceptos juridicos indeterminados como estos y en especial el interés superior del
nifio?,
Ahora bien, si se estuviesen usando aquellas directrices para los fines interpreta-
tivos que tradicionalmente se les asigna para justificar?! el secreto sin control de
lo que sucede en la referida audiencia, de todas maneras, podria estarse creando
una paradoja porque, por una parte, se estd favoreciendo el derecho de intimidad
de los NNA y acto seguido vulnerando otros derechos del mismo sujeto de pro-
teccién si no se toman en cuenta algunas de las deficiencias que pueden tefiir la
declaracién®?.

4. En este orden de ideas, si al NNA se le entrevista inadecuadamente podrian arro-
jarse resultados contradictorios para sus intereses, similar a lo que en medicina se
suele llamar un “falso negativo”. Es decir, cuando la exploracién fisica no detecta
una alteracidn, pero en realidad hay una enfermedad en el paciente. Si no se ad-
vierte que la declaracién del nifio estd corrompida, finalmente se dafia aquello
que se ha pretendido proteger, porque la solucién del caso no estard en sintonia
con aquello que el NNA necesita realmente. Aunque evitar que esto no ocurra
el cien por ciento de las veces es imposible, el riesgo se optimiza si la entrevista
no permanece en secreto ilimitadamente y se establecen los arbitrios necesarios

38 Acerca de esto, el Comité de Ginebra ha dicho que la alocucién, para no caer en un drea arbitraria
de actuacién, no pude consignarse sola, sin alusién a otros derechos, para justificar decisiones. Naciones
Unidas, 2013, pp. 9-12.

39 JACKSON, 2002, p. 176.

40 MNOOKIN, 2014, pp. 249 y ss.; FREEMAN, 2007, pp. 1-3; KHON, 2008, pp. 337 y ss; ELSERT,
1987, pp. 11-28; HAFEN y HAFEN, 1996, pp. 449 y ss.

41 BELADIEZ, 2010, pp. 161-173; ALPA, 2006, pp. 17-18.

42 Por ejemplo, los dichos de un nifio pueden estar fuertemente guiados por alguna persona, cominmente
alguno de sus progenitores o un miembro cercano de su familia. Cuestién que se conoce como sindrome de
alienacién parental, mediante la cual se inoculan mediante manipulacién relatos en la siquis de los NNA
de tal manera que terminan estos creyendo que son ciertas y verbalizdndolas como tales. MATTEINT CHIARI,
2014, p. 35; MAIDA ¢t al., 2011, pp. 485-492; BAKER, 2005, pp. 1 y ss. Fenémeno relacionado con el
hecho de que los nifios también es posible que entreguen informacién falsa que pueden ser inducidas por
las respuestas que los entrevistadores esperan recibir, sobre todo si las preguntas han sido sugestivas. AyDIN
y CEcI, 2009, p. 90; ANDREWS ¢f a/., 2015, p. 1; POMODORO, ¢z a/., 2013, p. 207; CECI y BRUCK 1993,
pp- 403-439; DE CATALDO NEUBURGER, 2005, pp. 159-162.
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para que la diligencia se controle por los intervinientes®>. Estas formas, si bien no
apuntardn a saber lo que el NNA dijo detalladamente, al menos deberfan dirigirse
al conocimiento de los pardmetros técnicos o protocolos tomados en cuenta por los
entrevistadores, al momento de recabar sus opiniones*4.

Una segunda limitante, desde el punto de vista de los derechos que le asisten a las
partes del pleito, si se tiene en cuenta que lo aseverado por los nifios es uno de los
principales elementos que el juez tomard para tomar su decisién y los intervinien-
tes lo desconocen jcémo ejercen su derecho a recurrir si la sentencia les es adversa?
Como lo ha constatado Contreras a partir de la sistematizacién de algunos fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una de las condiciones del
derecho al recurso como uno de los elementos del debido proceso civil parte por
una “revisién amplia y completa de los elementos de la decisién”*>. Esto implica
un conocimiento completo del érgano revisor, y, se puede agregar que sine gua non
previo por parte de los intervinientes. De lo contrario, ;como pueden plantear
observaciones sobre aquellos elementos y fundar sus impugnaciones?

También, si se sigue a Bordal{, puede notarse en el defecto enunciado una infrac-
cién al derecho fundamental de defensa®®, y dentro de esta garantfa, el deber de
fundamentacién de las sentencias que conlleva la posibilidad de que las partes
conozcan los fundamentos de hecho de la resolucién que les causa agravio®’. En
términos concretos, piénsese en lo que ocurriria en un pleito civil si el juez dicta
su fallo tomando como premisa fundamental el dictamen de peritos y a la parte
perdedora se le impide saber que concluyeron estos. Sencillamente queda inerme.
Desde luego que es sabido que las decisiones judiciales no se toman a base de un
elemento, pero sin duda que, bajo las reglas de la sana critica, de acuerdo con lo
que ya fue expresado en el marco teérico de esta pesquisa, hay algunos que poseen
una mayor magnitud para formar conviccién en el sentenciador, como lo dicho por
un nifio o por un perito®s,

En este orden de ideas, si se observa la forma como los jueces de la muestra logran
superar el antagonismo entre los factores descritos en los puntos anteriores —con-
fidencialidad versus informacién— con interrogantes mds cerradas a este respecto,
sus respuestas, aunque dubitativas, se dirigen a encontrar una justificacién en el

43 BROWN ¢z al., 2013, p. 368; LAWSON ¢r al., 2018, p. 77
4 Una de estas pautas es precisamente aquella consignada en al auto acordado N° 237-2014. En todo

caso, aparte de no poseer obligatoriedad legal que constrifia su uso por parte de los magistrados, solo contiene

una sugerencia acerca de las fases que debiese contener el trdmite.

4 CoNTRERAS, 2017, p. 218.
46 BorpALT, 2009, p. 266; GARCiA y CONTRERAS, 2013, pp. 229 - 282.
47 BorDpALf, 2011, pp. 311 y ss.

8 Esta aseveracion se hace teniendo en cuenta que la sana critica entre las complejidades que presenta

se trata més de un asunto de argumentacién racional de la forma c6mo se dan por acreditados los hechos;

que de la asignacion de un valor concreto a los medios de pruebas que se presentan en un juicio. COLOMA,
2012, pp. 764-765.
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entendimiento de que los intervinientes deben saber implicitamente lo dicho por
los NNA entre las lineas de los argumentos de la sentencia (VI1. ¢).

Esto no es del todo satisfactorio, porque abre paso al campo de la especulacién que
quiebra toda la certeza que se supone que deberfa imprimir la cosa juzgada que
implica la dictacién de la sentencia. Sin duda que el grado de subjetividad que las
partes poseen acerca del acierto de sus alegaciones, sobre todo en causas de familia
en las que se entrecruza la emocionalidad que conllevan este tipo de pleitos, de
seguirse aquella postura, hacen prever que lo que el NNA dijo es muy cercano a lo
que alguno de ellos sospecha. Es mds, esto puede ser contraproducente a los inte-
reses del nifio, porque, bajo dicha premisa, deberia suponerse que este exteriorizé
algo contrario a aquel de sus padres por el que la sentencia fue adversa.

La persistencia de las dudas en torno a esto se agudiza en cuanto algunos magistra-
dos se representan el riesgo de que el juez trate de acomodar su decisién a lo que
el nifio dijo, sin que sea posible de ninguna manera fiscalizar esto. Es por ello por
lo que algunos matizan la problemdtica esbozando soluciones intermedias como
consignar una parte de las entrevistas que entienden no vulneradoras al derecho de
los NNA (VI 2. a); pero, es tan intenso el contrafuerte de la confidencialidad que
tampoco se notan convencidos de esta solucién y optan por plantear remedios por
la via legal, aunque sin precisar en qué consistirfan (VI2. b).

VI. UN PUNTO DE COMPARACION PROPOSITIVA: LA EXPERIENCIA ITALIANA

Resulta ilustrativo, para lo que se quiere expresar mediante este estudio lo que ha
ocurrido en un sistema juridico similar al chileno. En Italia, por equivalentes proble-
mas a los que se puede estar enfrentando el ordenamiento nacional, y, sobre todo, por
la carencia de fuentes normativas que regulan la materia y la consiguiente disparidad
de criterios judiciales®?, se introdujeron en el Cédigo Civil progresivamente varias
reformas®?. De esta manera se incorporaron los articulos 336 bis y 337 octies que regula
de manera general la escucha de los NNA, cuya dltima modificacién comenzé a regir
el 2014°!. Esto ha implicado que, por una parte, la confidencialidad no queda entre-
gada a las percepciones que respecto de ella tengan los encargados de llevar a cabo la
diligencia, como pudiese estar ocurriendo en Chile y, por la otra, que actualmente se
pueden notar los contornos adjetivos en los que se desarrolla el tramite. Asi, se aprecia
de manera mds patente la funcién de transparencia y certeza que comtnmente se les
asigna a las formas procesales®?.

4 Ruo, 2012, p. 10

50 MATTEINI CHIARI, 2014, p. 635.

>l ARDESI y LopaA, 2015, p. 168-169; De ANGELIS, 2019, pp. 94-100.

52 Luiso, 2007, p. 400; COMOGLIO et al., 2011, p. 320; TROLLER, 2009, pp. 217-222.
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Lo primero en el actual marco legal es que existe un estatuto diferenciado para
que el NNA sea oido segtin su edad. Si posee desde 12 afios en adelante se presume que
posee la madurez suficiente, por tanto, debe ser oido’3. Desde esa edad hacia abajo, el
juez debe decidir si escucharlo o no y para ello debe indagar previamente su capacidad
de discernimiento auxiliado por un especialista®. Basados en esta nomenclatura algunos
autores han estimado que mientras mds cerca estd de los 12 afios, sobre todo a partir de
los 8, mayor seré la necesidad de escucharlo®®. No obstante, bajo el mencionado Iimite,
siempre deberd justificarse la razén de por qué se estima que el NNA no posee la edad
y madurez suficiente para ser 0ido’®. Esto no ocurre en Chile, donde la legislacién no
seflala un limite etario para realizar la entrevista quedando por tanto entregado a los usos
que cada juez o tribunal pueda implementar acerca de esto. Al respecto, los resultados
de otra investigacion arrojaron que algunos jueces chilenos se inclinan por no entrevistar
a nifios de edad inferior a los 5 afios’”.

En cualquiera de las situaciones mencionadas, el juez puede decidir no escucharlo,
pero en tal caso debe expresar los motivos que solo pueden ser dos. Uno, si estima que
hacerlo contrasta con su interés superior y, dos, si el trdmite, a la luz de los antecedentes,
es manifiestamente superfluo®®. En Chile, de acuerdo con los resultados expuestos en
los pérrafos anteriores, se observa con preminencia por parte de algunos magistrados
la utilizacién del principio general para justificar este tipo de decisiones. Pero en este
caso se acude a la directriz plasmada en la Convencién de una forma ambigua conforme
con lo que fue planteado en la discusién (V. 3) .

Luego, en aquellos casos en que procede la audiencia a peticién de parte o de oficio,
estd permitido bajo ciertas condiciones y previa autorizacién del juez que los padres,
aun cuando sean parte del proceso, puedan ingresar a las audiencias®®. A ellos se suman
el curador, los abogados de las partes y el Ministerio Fiscal. Referente a la participacién
de los progenitores, aun cuando la norma lo permite, la doctrina tiene ciertos recelos,
por la posibilidad que se produzca alguna interferencia negativa para el NNA®. No
as{ los abogados defensores de las partes y el piablico ministerio, porque su presencia
se estima como una garantia del principio de contradiccién y de defensa que, en razén
del debido proceso, debe guiar la consecucién del juicio®'. Eso sf, los abogados de las
partes deben sujetarse a los protocolos que los colegios profesionales han dictado para
este efecto que le impone deberes éticos sobre el particular®®. En Chile, esto no parece

53 LABRIOLA, 2018, p. 3.

54 MATTEINI CHIARI, 2014, p. 652.

55 NAPOLITANO y RUsso, 2007, p. 45.

56 DE ANGELIs, 2019, p. 106-209

57 CARRETTA, 2018, p. 105.

58 SANTINI ¢ a/., 2015, p. 94.

59 DE ANGELIS, 2019, p. 96; MATTEINI CHIARI, 2014, p. 661.
60 MATTEINT CHIARI, 2014, p. 663.

°l DE ANGELIS, 2019, p. 105.

62 MATTEINI CHIARI, 2014, p. 661.
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cercano a acontecer, tanto porque la ley no lo establece expresamente como también
debido a que en la prictica judicial se ve lejana la posibilidad de abrir la audiencia a
otros sujetos que no sean el juez, el consejero técnico y el curador ad litem.

Para salvaguardar la intimidad del NNA los oficios judiciales han implementado un
dispositivo similar a las cdmaras Gessel que se utilizan en los tribunales chilenos y han
desarrollado protocolos para las entrevistas®®. El reproche que respecto de esto existe,
que puede servir para el caso chileno si se pusiera la suficiente atencién legislativa, es
la proliferacién de protocolos de escucha que cada tribunal ha implementado que, por
una parte, son una expresion de usos dispares que ya se venian practicando, y, por la
otra, que no son vinculantes y obligatorios®?.

Luego, in situ, previo a la audiencia, se les expone a los intervinientes los lineamien-
tos de las consultas que se hardn al NNA quienes, a su vez, pueden sugerir temas para
preguntar. Luego, el juez informa al NNA la razén de su comparecencia al tribunal y los
efectos de la audiencia. Luego se debe elaborar un informe del comportamiento del nifio
en dicha indagatoria o una grabacién de audio y video de lo mismo. Posteriormente la
escucha se efectia de manera directa por el juez si se trata de un tribunal unipersonal o
por el juez presidente, si es colegiado, como en el caso de las Cortes, o, en ambos casos,
puede delegarse a un érgano técnico®. Esto dependerd de la materia que se trate, ya
que en aquellos casos en que la ley expresamente sefiala al juez, como en la adopcién,
solo puede ser directa, mientras que en los que se menciona que este puede ordenar la
diligencia, como en los de separacién, puede ser indirecta o de ambas formas, siendo la
eleccién por parte del magistrado la regla general®.

Se comprende por el ordenamiento italiano que escuchar al nifio debe garantizarse,
no tanto porque se le dé la oportunidad de plantear sus opiniones, sino por la forma
como aquello que dice serd luego valorado por el juez. Se entiende as{ al NNA como un
participe o parte sustancial del proceso y no un mero espectador de é1°7. Es asi como la
fundamentacién por la que se tomard o no en cuenta lo dicho por el nifio en la audiencia
y los motivos por c6mo esto se realiza es de suma importancia y es ampliamente ana-
lizado por los tribunales de casacién®®. Lo mismo sucede si no se aprecian los motivos
por los cuales, a partir de sus opiniones, se toma tal o cual decisién, recordando que la
sola expresion del interés superior, sin sefialar en forma pormenorizada en qué consiste
para el caso en particular, es lo mismo que la ausencia de ellos®.

63 DE ANGELIS, 2019, pp. 111-113.

% Ruo, 2012, pp. 17-18.

% PanuCcIo, 2018, pp. 165-166; MATTEINI CHIARI, 2014, pp. 659-660.

66 N'APOLITANO y RUSSO, 2007, pp. 44-45

67 LABRIOLA, 2018, p. 4; PANUCCIO, 2018, p. 166.

68 SANTINI ef al., 2015, pp. 93-94.

% pPaNuUCCIO, 2018, p. 166; ARDESI y LODA, 2015, p. 169; MATTEINI CHIARI, 2014, p. 652.
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VII. CONCLUSIONES

Como se ha querido evidenciar en esta investigacién, la confidencialidad de la au-
diencia de los NNA puede tratarse de una cuestién problemdtica en la justicia de familia,
versus la importancia del derecho al que subyace dicho trimite. Un indicio de esto se
refleja en lo manifestado por los jueces entrevistados que, luego de pasar la impresién
inicial por la que parece en exceso disruptivo dar a conocer de alguna manera lo que un
NNA dijo en la audiencia reservada, han mostrado varias vacilaciones al momento de
ser consultados acerca de los diversos derechos y aspectos que puede transgredir dicha
reserva. Uno de ellos, de especial relevancia, es la publicidad de los actos procesales
que permite el conocimiento que las partes deben tener por los diversos elementos del
proceso para poder efectuar observaciones respecto de ellos y basados en esto, recurrir
de las resoluciones que los afecten.

Estas dudas pueden provenir de la falta de precisién que en esta materia entrega el
precario marco juridico que regula la cuestion en el ordenamiento juridico nacional que
no contienen las formas adjetivas para no solo llevar el trdmite uniformemente por los
tribunales, sino esencialmente resguardar adecuadamente los derechos de las partes y de
los NNA. En realidad, se puede afirmar sin titubeos que hoy existe un vacio legislativo
que, de llenarse apropiadamente, podria afianzar de mejor manera el interés superior de
los NNA, evitando que este fuera tefiido por factores nocivos, de un lado, y resguardan-
do de un modo mds conveniente el actual derecho de defensa de las partes, por el otro.

Para llenar aquella falta de ley, una reforma legislativa se puede esbozar a base de
una estructura similar a la italiana. Quizd es impensable, por ahora, debido a la reti-
cencia que esto produce, promover que los padres en conflicto ingresen a la audiencia
en la que los NNA son escuchados, pero al menos, plantearse la posibilidad de que sus
abogados, bajo ciertas condiciones éticas, ingresen a ella, no resulta desproporcionado.
Sin perjuicio de la asistencia obligatoria del curador.

De acuerdo con lo analizado, también resulta conveniente una instancia previa a la
audiencia en que se permita que las partes propongan una pauta de entrevista en coor-
dinacién con el consejero técnico y el juez, quienes pueden ejercer un filtro de aquellos
planteamientos que no resulten convenientes a la luz de los derechos de los NNA vy las
circunstancias del caso.

En la audiencia, la pericia de los jueces y el 6rgano asesor de llevar a cabo una
entrevista adecuada que no evite la cuestionabilidad y manipulacién del relato de los
NNA, dependerd primeramente de la capacitacién de los operadores de la justicia de
familia y en segundo lugar de la existencia de una pauta técnica uniforme de entrevistas.
Referente a esto Gltimo, la experiencia de lo acontecido en Italia es un terreno ganado
para estimar que un nuevo marco normativo podria contener la exigencia de la utili-
zacién de un protocolo uniforme cuyos detalles pueden ser delegados a un reglamento.

Finalmente, si hay un elemento que garantizard tanto el derecho de los NNA
como el de las partes, serd la necesaria fundamentacién que los jueces deberdn asumir
sobre lo que el NNA dijo, bajo sancién de nulidad, si esto no acontece o se produce de
manera deficiente.
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