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Resumen

Este texto explora los problemas que han surgido en la justicia de familia
chilena con laimplementacion de salas especiales -denominadas Gesell- para
escuchar a los ninos en audiencia confidencial. Estos dicen relaciéon con
que posiblemente el recurso no esté siendo utilizado 6ptimamente por sus
operadores, por una serie de razones que van desde su difusa génesis
hasta la falta de un protocolo uniforme para su utilizacion. La indagacion
se gesta teniendo como punto de partida un estudio cualitativo efectuado
a jueces de familia de Chile.

Palabras clave: Salas Gesell, derecho del nifo a ser oido, proceso de familia
e infancia.

Abstract

This text explores the problems that have arisen in the Chilean family justice
with the implementation of special rooms -called Gesell- to listen to children
in a confidential hearing. These relate to the fact that the resource may not
be being used optimally by its operators, for a number of reasons ranging
from its genesis to the lack of a uniform protocol for its use. The investi-
gation is gestated with the starting point is a qualitative study based on
interviews with family judges in Chile.

Keywords: Salas Gesell, the right of the child to be heard, family court
proceedings and childhood.

Introduccion

El derecho del nino a ser oido (en adelante DNO) segun lo ha senalado
Naciones Unidas, es uno de los pilares del sistema de proteccion de la
infancia. Estd expresamente establecido en la Convencién de Derechos del
Nino (en adelante CDN) y se encuentra en el mismo nivel que el principio
del Interés Superior del Nifo (en adelante NNA). Su estudio implica varias
aristas que se ubican en dos vértices. Uno, es el examen del derecho en si
mismo, sobre el que ya se ha escrito. El otro, es la manera como se desa-
rrolla su ejercicio. En este punto se pueden examinar diferentes aspectos.
Por ejemplo, la forma como las expresiones generalmente verbales de un
nino se manifiestan y el valor de estas, asi como su localizacién. Esta in-
vestigacion se centrara en lo Ultimo. Es decir, en el lugar donde el acto de
escuchar se lleva a cabo. Segun la normativa vigente, debe tratarse de “un
ambiente adecuado” que cautele la "salud fisica y psiquica” de los ninos,
ninas y adolescentes.
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En el ordenamiento juridico chileno, para cumplir con esa finalidad, en los tribunales
de familia se ha incorporado una sala especial denominada Gesell. Dicha infraes-
tructura lleva cerca de seis anos de implementacion. Consiste en una pieza que
posee un vidrio oscurecido que separa el espacio en dos. En un sector, generalmente
se sitUa el juez con los funcionarios encargados del monitoreo informatico, el control
de video y audio, y en el otro, el nino con un profesional idéneo. El ambiente es orna-
mentalmente acondicionado para un infante y desde él no le es posible ver a quienes
se encuentran detras del espejo. No obstante, la mayoria de las veces se le informa
de aquella circunstancia al nino.

El punto de inicio de este estudio, que permitié visualizar las interrogantes que se
en él plantean, es un examen empirico de caracter cualitativo. En concreto, se trato
de entrevistas semiestructuradas a diez jueces de familia de diversas regiones de
Chile. Estas se entrelazan en los tépicos que de desarrollan progresivamente a lo
largo de los resultados que se presentan. Pretenden reforzar desde la practica los
argumentos que sustentan las ideas a través de las que se hilvana esta prospeccion.
Desde luego, con las prevenciones que un analisis de estas caracteristicas presenta.
Se trata de vislumbrar muy en general la manera como piensan y resuelven los
jueces. No hay un afan estadistico. En él se refleja que es probable que las salas no
se utilicen el cien por ciento de las veces en que se presenta la oportunidad de es-
cuchar a un nino. También, de detectd el uso ciertos criterios o pautas particulares
gue los magistrados han discernido como apropiados para habilitar el tramite en
dicho lugar.

En base a lo que se pudo determinar, surgen las siguientes hipotesis: (i) la utilizacion
de las salas Gesell es un buen, aunque no imprescindible, aditamento que sirve a la
proteccion juridica del derecho del nifo a ser oido; (i) a pesar de lo anterior, es factible
gue algunos jueces prescindan de su uso, o lo hagan de manera intermitente en favor
de criterios subjetivos; (iii) es dable que dicha abstencién encuentre como causa, una
serie de justificaciones plausibles; (iv) es posible que a estas alturas, luego de su
consolidacién, sea necesario enmendar los fundamentos juridicos y facticos sobre
su utilidad; y, (v) es viable que la enmienda se consume en un incentivo para que su
uso signifique una mejor tutela de los derechos de la infancia por parte de la justicia
de familia chilena.

El plan de trabajo para la comprobacion de las hipdtesis es el siguiente. En el comienzo,
se expondran dos apartados iniciales donde se plantean cuestiones generales que
buscan contextualizar el uso de las salas. Desde un punto de vista juridico y factico.
Luego, en los acapites siguientes, se detallaran las posibles razones por la que algu-
nos jueces podrian no utilizarlas, o hacerlo esporadicamente. Estas se han podido
sistematizar en dos categorias. En torno a la infraestructura y uso, por una parte,y a
los aspectos juridicos, por la otra. En el capitulo final, dichas razones pretenden ser
contrastadas con el analisis sobre su pertinencia y una propuesta de solucién para
cada una.

La productividad de esta investigacion se erige en la posibilidad de aportar funda-
mentos que incidan en el uso adecuado y efectivo de las camaras Gesell (en adelante
CG) por parte de los jueces de familia de Chile.
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Capitulo |

Aspectos sustantivos del derecho del nifio a ser oido en la legislacién chilena

El asunto que convoca esta investigacién tiene como base uno de los pilares de la
proteccidon de la infancia. Naciones Unidas establece que, junto al interés superior
del nino (Ravetllat Ballesté & Pinochet Olave, 2015), el derecho a la vida y la no dis-
criminacién, el derecho del nino a ser oido, es uno de los cuatro principios generales
de la Convencién (Naciones Unidas, 2009, p. 5). Por lo tanto, el mencionado derecho
esencial es un principio juridico que, de acuerdo con su finalidad, estd impregnado
de factores valorativos (Atienza, 2013, p. 32-40). En ese sentido, aunque es muchas
veces discutible el amplio alcance de los principios juridicos (Schauer,1991:19-24;
Luzzati, 2012: 4-5; Guastini, 2013: 34-36), el Comité de los Derechos del Nifo ha
delimitado su radio de accién. A parte de las implicancias que posee su contenido
intrinseco, le ha conferido un caracter interpretativo de los demas derechos consa-
grados en la Convencion (Naciones Unidas, 2009, p. 5).

También, como su nombre lo indica, se trata de un imperativo legal. Y, mas alla de
poseer fuerza vinculante, se inserta en los valores que sobre el particular resguarda
la Constitucidn (Atienza, 2013, p. 33-34). De tal manera, su mandato limita el ejercicio
de la soberania nacional y asi los entes estatales deben sujetar su accionar a él
(Henriguez Vinas, 2008, p. 73-119). Especialmente el Poder Judicial chileno que es el
organo estatal sobre el que se pondra acento en esta pesquisa.

Desde el vértice descrito precedentemente desciende a la Ley N° 19.968 del ano 2004
que crea los Tribunales de Familia en Chile (en adelante LTF). Dicha normativa expresa
en el articulo 16: "el interés superior del nino, nina o adolescente, y su derecho a ser
oido, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como conside-
racion principal en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento.”

Esta norma quiere decir que el juez en todos los casos debe fundamentar la resolucién
a través de la cual decidié o no oir al nifo. A su vez, el articulo 12 N° 1 de la Convencidn
expresa:

Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nino, teniéndose debidamente en cuanta las opiniones
del nifo, en funcion de la edad y madurez del nino (Naciones Unidas, 1989).

Esto quiere decir que la posibilidad de escuchar a un nino es una facultad, puesto
gue esta sujeta a requisitos. De esta manera, no se ejercera el cien por ciento de las
veces, sino solo en aquellos casos donde el infante posea juicio propio.

Sobre aquello, se ha fijado un precedente que resulta bastante discutible. La Corte
Suprema de Justicia chilena confunde la importancia del derecho con la esencialidad
del acto procesal donde se gesta. En consecuencia, a través de la casacion ha proce-
dido a anular sentencias dictadas en procedimientos en que el juez prefirié no oir a
un nino. Ello, porque el maximo tribunal entiende que se trata de una obligacion que
emana de la esencialidad del imperativo; en circunstancias que, como se expreso, es
una facultad.' Aquella ratio decidendi se irradia a otros fallos de tribunales inferiores

1. En el siguiente tenor: “que el deber de otorgar a éste la posibilidad de ser ofdo 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 tramites o diligencias esenciales en segunda instancia, al igual que lo hace el articulo 795 en relacion a la
primera instancia, utiliza la expresion: “En general” lo que permite entender que la enumeracion que en tales textos se contiene, no es taxativa” (Corte
Suprema de Chile, 2015).
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gue se pronuncian en similar sentido.? Sin embargo, es un tema que se aleja de los
objetivos propuestos aqui.

La LTF lo establece también como uno de los principios de la mediacion. En ella se
citara al nino si su presencia es “estrictamente indispensable para el desarrollo de
la mediacion” (Congreso Nacional de Chile, 2004, articulo 105e).

En el Codigo Civil y en la Ley de Matrimonio Civil, en las disposiciones referidas
a los juicios de separacion, nulidad y divorcio, se instituye un patrén similar a las
condiciones que impone la CDN para el ejercicio del derecho.

También se ubica en la Ley N° 19.620 sobre Adopcién del afio 1999. Esta posee
una singularidad. En ella no se pesquisa una opinidn en general, sino que se le pide
expresamente al menor adulto su consentimiento cuando se trata de adoptarlo o
declararlo susceptible de adopcion (Greeven, 2017, p. 569 - 576.)

Finalmente se encuentra en la Ley N° 17.344 de 1970 sobre cambio de nombres y
apellidos.

Capitulo 1l

Arnold Gesell

El doctor Arnold Gesell, en compania de otros cientificos, desarrollo en la Universidad
de Yale un experimento que se publicd en el libro An Atlas of Infant Behavior: A Syste-
matic Delineation of the Forms and Early Growth of Human Behavior Patterns, de 1934
(Miles, 1964, p. 66). La investigacion de Gesell dio como resultado el analisis sistematico
del desarrollo sicolégico de los ninos desde uno a los dieciséis anos, cuyos resultados
fueron presentados en varias obras posteriores (Gesell, 1967:125; Gesell y Amatruda,
1972:401; Gesell, 1971: 398; Gesell, 1956: 396).

El procedimiento usado por él, ya establecido en la ciencia antes de su experiencia,
se denomina “método de observacion biografica” (Gesell, 1923, p. 27). Su descripcion
es bastante ejemplificadora. En un inicio consistié en un estudio cinematografico
sobre el desarrollo de las conductas de los niflos en un medio libre (Gesell, 1958, p.
395-400). Luego, progresa a la vigilancia a través de una camara de 35 milimetros
mediante la que video graba la progresion normativa del desarrollo infantil. Para
ello utilizaron un domo de observacién unidireccional (Miles, 1964, p. 66-67). Esta
era una camara, cuyo contorno asimilaba la cupula de un observatorio astronémico
recubierta con un material poroso cuyo interior esta pintado de blanco. En su exterior,
se encuentra una camara que podia proyectar hacia el interior tomas laterales a
verticales a través de una ranura estrecha. El sujeto situado en su interior no puede
ver la camara. Los observadores se encuentran en una habitacién oscurecida donde
pueden registrar lo que ocurre al interior de la cupula (Miles, 1964, p. 67).

El domo, luego se transforma en una estructura permanente que se sitto en la Clinica
para el Desarrollo de los Ninos de Yale. En ésta se instald el espejo falso que posterior-
mente las caracterizd y que permite una visualizacion in situ. A su vez divide el espacio
en dos. Uno, donde ocurren los hechos. El otro, oscurecido, es donde los operadores
podian tomar asiento o estar de pie para apreciar el comportamiento espontaneo de
los ninos frente a algunos estimulos. Se agrega en lugar de la experimentacion, la

2. Ejemplos de lo afirmado en el texto: “que, el derecho de los ninos a ser oidos, que la ley chilena ha catalogado también de primordial, al igual que su
interés superior, es otro tema en el cual el Juez tiene una obligacion, por mandato del articulo 16 de la Ley 19.698" (Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
2011).
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ornamentacién propia de un jardin infantil (Miles, 1964, p. 68-69). En palabras de su
creadory en un tono jocoso expresa “no hornea pan cientifico, pero como herramienta
para la investigacion psicoldgica, sus potencialidades son inagotables” (Miles, 1964, p.
66). Precisamente, se ha seguido su uso en ese contexto, pero en un area diversa. En
la observacion del comportamiento de estudiantes universitarios, para mejorar sus
habilidades sociales en el contexto profesional (Rosa, Lisette, & L opez, 2014, p. 25-38).

De acuerdo con lo dicho, el adjetivo de Gesell de las camaras en referencia usados
en el sistema de justicia solo puede deberse a una cierta similitud fisica con las ori-
ginales. Pero, en el fondo no tuvieron analogos fines en su inicio, ni tampoco se pudo
pesquisar evidencia que se haya proyectado por sus autores, el uso que actualmente
se les da en el sistema de justicia. Desde luego, es dificil suponer que el doctor Gesell
y su equipo tuvieran en mente la persecucion penal o la revictimizacién. Como el
mismo dijo, son un insumo de exploracion. La utilidad de la sala en esa instancia es
para que el nino no se vea perturbado por la presencia de otras personas. Pero no
para garantizar sus derechos, sino que para no frustrar los fines de la investigacion
cientifica.

De cualquier manera, se entiende que la asimilacién esta hecha en buena parte. En
aquella que permite un buen grado de identificacion con aquello que se pretende
graficar a través del uso de las salas. La segregacién entre el nino y otras personas,
mediante la division de un espacio fisico.

Capitulo 1ll

Las salas Gesell puede ser uno de los aspectos que componen el ambiente ade-
cuado para que un niio se exprese. No el Gnico

Este trabajo se centra en la verbalizacién que un nino hace en sede judicial de familia
de lo que quiera manifestar, acorde al problema que origina su comparecencia. Esta
especificacién se hace, porque lo que un nino pueda verbalizar no es la Unica expre-
sion del DNO. Hay formas de lenguaje mas amplios que un infante puede manifestary
gue poseen la magnitud suficiente para que pueda atribuirsele una significacion rele-
vante para tomar decisiones que puedan beneficiarlo (Farkas, 2008, p. 108). Tampoco
se ejerce Unicamente en un tribunal, también puede fluir mediante otros modelos de
participacion (Parkes, 2013, p. 15-16).

La ley chilena que crea los tribunales de familia, en su articulo sesenta y nueve
plantea que la diligencia a través de la cual se escuchara a un nino debe tratarse de
“un ambiente adecuado y cautelando su salud fisica y psiquica” (Congreso Nacional
de Chile, 2004). Se aprecia que no se trata de un lugar en particular, sino que de un
entrono conveniente. En otras latitudes, para fines idénticos, se propone a los ope-
radores conducir la audiencia de “manera informal”. Ello, explica de manera mas
general y representativa el trdmite (Colorado State, Children’s Code).

Sobre el particular, la Observacion General N° 12 (en adelante 0. G. N° 12) % anexada al
articulo doce de la CDN, contiene algunas recomendaciones que se pueden coordinar
con los aspectos predicados en la ley. En ellas se parte con algunas pautas generales
de abstencion. El entorno no puede ser “intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado
para su edad” (Naciones Unidas, 2009, p. 12). Cualidades referidas gramaticalmente
a una personay no a una cosa. En ese sentido, las personas encargadas de recibir al

3. Hay que tener en consideracién que el objetivo de la observacidn apoyar a los Estados partes en “la aplicacion efectiva del articulo 12". En eso radica su
importancia. Véase: NACIONES UNIDAS (2009), p. 7.
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nino para la entrevista deben en todo momento manifestar amabilidad y cercania con
él. Luego, en este mismo punto, refiere recomendaciones generales en torno al pro-
cedimiento. Entiéndase como tal, la serie de fases que comprende el citar a un nino
para que sea oido en un tribunal. Desde la forma como se enterara de su concurrencia,
hasta los diversos eslabones comprendidos en la entrevista.

Posteriormente, propone la manera como los ninos seran informados de los obje-
tivos de la entrevista. Hasta la debida capacitacion del personal que los atendera.
Téngase en cuenta que la cadena de personas que reciben a un nino en un juzgado
de familia esta conformada por varias personas. El guardia ubicado en la puerta, los
funcionarios administrativos encargados de ultimar los detalles fisicos de la entre-
vista, el Consejo Técnico donde hay uno o mas miembros vy, finalmente, el juez.

Luego, en la Observacién resenada, el Comité de Derechos del Nino aconseja prestar
especial atencién en: “el diseno de las salas del tribunal, la vestimenta de los jueces
y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccion visual y salas de esperas
separadas” (Naciones Unidas, 2009, p. 12). De ello destacan dos cosas. Por una parte,
gue el "ambiente adecuado” se compone de varios elementos y las salas Gesell o
cualquier otra adecuada para el efecto, es s6lo uno ellos. Por la otra, se resalta “la
vestimenta adecuada” como parte del entorno que conforma el ambiente ideal. Suge-
rencia que se extiende a jueces, abogados y aunque no se senale, entiéndase para el
ordenamiento juridico chileno, a los miembros del Consejo Técnico.

Esta particularidad recuerda la conocida experiencia del doctor Hunter Doherty, co-
nocido como “Patch Adams”. Quiza suene un tanto exagerada la comparacion, pero
atiende a un mismo fin. La vestimenta como una manera de empatizar con un nino
para lograr su bienestar (Reinhardt, 2011, p. 90). La ley modelo de justicia en asuntos
concernientes a menores victimas y testigos de delitos de Naciones Unidas posee
una orientacién sobre el particular. En ella se senala: “la solemne vestimenta de los
jueces y el personal judicial pueden ser una un obstaculo para que el menor preste
la mejor declaracion posible” (UNICEF, 2009, p. 59). Esto puede servir de orientacion
a la justicia de familia en Chile. Las corbatas y los trajes no parecen estar dentro de
un entorno amigable para los ninos. Sobre todo, en un pais donde ganan los colores
oscuros y grises. En todo caso, se debe recordar que el traje y la etiqueta no es parte
del convencionalismo propio de los funcionarios de justicia o de un estereotipo. Esta
establecido por una norma general dictada por la Corte Suprema chilena el ano
2009. Esta, en lo atingente, expone: “instruir a todos los jueces durante las audien-
cias en gue participen las exigencias que requiere la dignidad de su magistratura
en vestuario y trato con abogados y otros participes..." (Corte Suprema de Justicia
de Chile, 2009).El grado de obligatoriedad que produce para los jueces aquel instru-
mento, torna dificil pensar en esta posibilidad de adecuar el atuendo. Salvo que la
misma Corte modificara para la judicatura de familia, por las especiales razones que
se estan exponiendo aqui, el mencionado estatuto.

En sintesis, el analisis de la funcionalidad de salas Gesell no es una cuestién intrinseca.
Se trata de algo mas que la mera infraestructura. Esta intimamente relacionada con
otros aspectos que en conjunto conforman el entorno que la Convencion considera ne-
cesario para el gjercicio del DNO. Su implementacién no puede pasar por alto ninguno
de los aspectos resenado en este capitulo.
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Capitulo IV
Cuestionamientos sobre los fundamentos, la infraestructura y el uso de las salas

Planteamiento

Para la judicatura de familia e infancia chilena el diseno de las salas esta especifi-
camente detallado en un Auto Acordado. Este emana de La Corte Suprema que tiene
el poder de dictar estas instrucciones de caracter general. Se trata de una manifes-
tacién normativa que, desde la Constitucién, la habilita para impartir instrucciones
para el mejor cumplimiento del servicio judicial. Se suelen denominar “Actas”, y se
mencionan repetidamente en este estudio. Es claro que no se trata de una ley, puesto
gue no emanan del Poder Legislativo. No obstante, suele rosar indebidamente con
sus margenes, lo que ha ocasionado severos cuestionamientos y dudas sobre sus
alcances (Delgado, 2010: 799-812; Larroucau , 2017). De cualquier manera, es en
uno de esos instrumentos donde se establece con precisién el diseno de las salas:

Esta estructura se compone de dos subdivisiones o espacios denominados
sala de observacion y sala de entrevista, los que se encuentran conectados
por un espejo unidireccional, de manera de permitir que sélo las personas
gue se encuentren al interior de la sala de observacion vean lo que ocurre en
la sala de entrevista, viéndose desde la sala de entrevista nada mds que un
espejo. La sala de entrevista estard acondicionada de un modo acogedor y
adecuado a la persona del declarante. La sala de observacion deberd contar
con un equipamiento de videograbacién para el registro de la entrevista, y el
contacto entre ambas salas se mantendrd a través de un intercomunicador
(Corte Suprema de Justicia de Chile, 2014).

Entonces, por sobre el Acta transcrita, es nitido aseverar que la CDN y la ley chilena no
han senalado que el ejercicio del DNO debe ejecutarse en una sala que posea las espe-
ciales caracteristicas de las salas “Gesell”. A saber, con doble ambiente, espejo divisorio,
un sofisticado sistema de video grabacién de imagen y sonido, etc. Esto no podria ser
de ninguna manera posible porque impondria gravamenes pecuniarios que no todos
los Estados firmantes de la CDN podrian comprometerse a cumplir. Por otra parte, si la
adecuacion fisica de una sala consiste en términos generales, en hacerla amigable al
entorno propio de un nino, esto se puede lograr sin incurrir en grandes gastos.

Ahora bien, si el Estado chileno estuvo en condiciones de implementarlas, hay que
averiguar si contienen todos los elementos necesarios para lograr el escenario que
las circunstancias exigen. Se supone que una infraestructura de esas caracteristicas
estd mas arriba de lo que el estandar internacional exige y que sus operadores debe-
rian sentirse satisfechos por su implementacion. Pero, considerando las opiniones de
los jueces que han sido parte de la muestra que motiva este estudio, aguello puede no
ser tan asi. El analisis de campo hace notar algunos contratiempos sobre los que es
necesario reflexionar.

Dudas sobre el origen de su implementacion en la justicia de familia chilena

Los antecedentes del origen de su ejecucion en Chile son difusos. Esto es, no se tiene
claridad desde donde surge la necesidad de su implementacion. Es facil pensar que
detrds de ellas hay una muy buena intencion acorde al “interés superior del nino”.
Pero esas intenciones, si no son avaladas con datos concretos y estudios serios,
terminan transformando al principio rector en un concepto trivial (Garrido Alvarez,
2013, p. 134-135) o el lugar comun de los sentimientos paternalistas de los jueces
(Cillero Brunol, 2007, p. 135).
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Presumiblemente proviene del reclamo de un nimero importante de operadores que
se habrian quejado de las formas inadecuadas utilizadas por algunos magistrados
para entrevistar a los ninos. Estas habfan sido toscas, sugestivas, poco empaticas, etc.

También hay otro indicio un tanto mas cierto. Este se encuentra en el manual de abor-
daje de las CG que se analizara pronto. Este se constituye en el compendio oficial del
meétodo que ha de utilizarse para su uso. En él se puede inferir, ya que no es claro, que
una de las razones por las que se origina la necesidad del uso de las CG es prevenir
la victimizacion secundaria (Troncoso et al., 2017, p. 53). Este tipo de vulneracion se
habria tratado de prevenir por medio de un triple objetivo que cumplirian las CG. Pri-
mero, para evitar laimpericia de los jueces, manteniendo a estos en un segundo plano,
mientras que un experto se encargaria, guiado por el juez, de tomar la declaracion.
En segundo termino, se trataria de recibir a los ninos en un lugar acogedor, partiendo
de la base que un tribunal de justicia es per se un lugar hostil para un nino. En tercer
lugar, porque los medios tecnoldgicos que posee la sala permiten que se videograbe
lo que el nino dice. Esto hace que se use la grabacién posteriormente, para no tener
gue citarlo mas de una vez.

Aquel instructivo emana del Acta N° 73 = 2014 en que se corrobora lo senalado de
acuerdo con la siguiente afirmacidén vertida en ella: “Debera contarse con un registro
audiovisual de la entrevista que permita respaldar lo senalado por el nino, nina o
adolescente, y evitar la revictimizacién en otras instancias judiciales” (Corte Suprema
de Justicia de Chile, 2014, p. 5).

Desde ahi, puede que se haya tomado la practica de Costa Rica. En ese pals se uti-
liza con claridad para evitar la revictimizacion. Pero, segun lo que se concluira mas
adelante, no puede hablarse victimizacién secundaria en la justicia de familia. Por
tanto, ese ejemplo no es idéneo al caso chileno. Ademas, en esa experiencia se ex-
pande desde un mismo protocolo hacia una serie de destinatarios y competencias.
No Unicamente a los nifos y a la judicatura de familia (Protocolo para entrevista de
ninos, Poder Judicial de Costa Rica, 2018). Por la misma razén, tampoco se pudo
haber tomado como referencia la experiencia de algunas provincias de Argentina.
Esta estd enfocada primordialmente al ambito penal, que es su habitat natural, y
ocasionalmente a la tutela de la infancia. Asi se puede notar en la provincia de La
Rioja (Poder Judicial Provincia de Rioja, Argentina, 2009, p. 1-2). Como también en
las provincias de Formosa, Jujuy y Tucuman (UNICEF, 2015).

También, se encuentra otro antecedente en el Acta recién citada. En ella se detalla
un plan piloto que sobre el particular se efectué en el tribunal de familia de Melipilla
el ano 2010, que se tomd como punto de referencia. Como se expresa en el mismo
instrumento, desde aquella experiencia, sin mas antecedentes, se pasa a la aproba-
cidén presupuestaria para la implementacion en otras jurisdicciones (Corte Suprema
de Justicia de Chile, 2014, p. 2). No hay noticias, mas alla de la breve practica previa
de un tribunal y las suposiciones que se pueden hace a partir de ella, de otros fun-
damentos o evaluacién de impacto o rentabilidad que motivaran su implementacién.

En sintesis, es nitido entonces que previo a su origen no hubo informacién fidedigna
sobre un porcentaje de jueces que ejercieran malas practicas en la entrevista con
ninos, que sirviera de base para el desarrollo de las salas. Un estudio preliminar
serio que concluya que determinada infraestructura es conveniente para palear ese
déficit o para oir en mejores condiciones a un nino. Tampoco uno que revele el efecto
gue produce en los ninos el diseno arquitecténico de los tribunales de familia o el
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efecto de llevarlos en mas de una ocasion a ellos. Menos se aprecia la dialéctica
necesaria para la culminacion de toda idea u obra fructifera.

De cualquier manera, supongase que comprobablemente exista una muestra sufi-
ciente, para establecer un parametro estadistico, o a lo menos cualitativo, a partir
de donde se deduzca el mal ejercicio de los jueces de su rol. O un estudio minucioso
gue detalle los efectos adversos de los otros factores de la revictimizacion recién
anotados. Entre esas conclusiones y el establecer a dichas salas como el remedio,
hay un salto importante. Eso debe ser determinado a la luz de la ciencia. No de las
intuiciones y circunstancias. Sobre todo, si se gastara una cantidad ingente de re-
cursos en ellas.

El hecho que las salas de audiencias ordinarias de un tribunal probablemente no
sean un ambiente adecuado para que un nino exprese libremente su opinion es
factible. Asi lo nota la tesis que aqui se sostiene en un par de oraciones mas abajo.
Pero, que sea la CG el mejor lugar, versus la adecuacién de cualquier otra area para
hacerla un espacio mas amigable para la ninez, no es incuestionable.

A esto, se suma que tampoco se divisa en la génesis discusidon sobre el marco juridico
gue pueda haber motivado su creacion. La previsién legal de los pros y los contras de
su uso. El Unico estudio académico que se observa en la justicia chilena que pueda dar
luces sobre esto, elaborado antes del inicio del funcionamiento de las salas, no trata
directamente el punto. Tanto es asi que cuestiona el lugar donde hasta ese momento
se tomaba la entrevista, pero no hace ninguna propuesta especifica sobre el mismo:

En general, se escucha a los ninos con ocasion de la audiencia preparatoria o
de juicio, antes o durante su realizacién y en un breve lapso (10 a 15 minutos).
Esta actuacién se realiza principalmente en la sala de audiencia, en un am-
biente formal y solemne disenado para el litigio, que a nuestro juicio en nada
contribuye a generar una atmésfera de confianza para entablar un dialogo con
nifos (Vargas y Correa, 2011).

Los jueces, no es necesario explicar las razones, necesitan una fundamentacién
juridica relevante para convencerse de que la utilizacion de la camara es un ins-
trumento que adiciona los derechos del nino. Con mayor fuerza, cuando no existe
una obligacién legal que los constrina a utilizarlas. Una de las juezas entrevistadas
denota esa idea:

“No, porque discrepo de temas de fondo. No me gusto la capacitacion, fue muy
breve. No me dio un marco juridico adecuado que me convenciera de su uso.”
(Juez #2).

Observaciones relacionadas a la inmediacion.

Elano 2014 se dicté el Acta N° 237-2014 aludida en el parrafo anterior, para regular
el uso de las salas. En ella, en lo atingente a la inmediacion, se establece que:

Silas caracteristicas del menor hicieren ver al juez la necesidad de encomendar el
interrogatorio a una persona con destrezas especiales para ello, podra designarla
determinadamente. En este Ultimo caso, el juez debera permanecer en la Sala o
en alguna de sus subdivisiones, siempre en situacion de percibir directamente por
sus sentidos lo que ocurra en ella (Corte Suprema de Justicia de Chile, 2014, p. 4 ).
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Sin perjuicio del mandato, llama la atencién que algunos Ministros mostraron su
disconformidad con el acuerdo. Uno de ellos expreso:

En su concepto, los resguardos, garantias y proteccién de los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes, en relacién con su derecho a ser oido, se satis-
face plenamente otorgando a los jueces la facultad y la posibilidad de utilizar
un espacio o sala que signifique un ambiente amigable y adecuado —que no
puede quedar constrenido o limitado especificamente a la denominada Sala
Gesell-, para ser entrevistado por el juzgador, sin que esta actuacién -en con-
cordancia con la normativa de familia que nos rige conforme se esquematiza
en la expresion de motivos signada con el numeral 5° y complementada con
los articulos 69 y 79 de la ley 19.968-, pueda ser delegada o encomendada a
una persona distinta de aquella que deba decidir acerca de su situacion o vida
futura (Corte Suprema de Justicia de Chile, 2014, p. 6).

Otros dos senalaron lo siguiente:

Los ministros senores Juica y Brito concurren a la aprobacion del auto acor-
dado precedente, s6lo en cuanto a los numerandos primero, segundo y tercero,
hasta el primer punto seguido de este ultimo. Para ello tienen presente la con-
veniencia de la utilizacién de una sala especial y adecuada en el tratamiento
de entrevistas de ninos, ninas y adolescentes, pero con la claridad que la tarea
de la entrevista corresponde, en lo jurisdiccional, sélo al juez que conoce del
asunto en observancia al principio de inmediacion. Los aspectos técnicos de la
Sala es una tarea que le compete implementar a la Corporacion Administrativa
del Poder Judicial y las tareas del entrevistador a que se refiere el nimero 5
del documento excede con mucho la funcién que se le entrega a una persona
gue no tiene facultades jurisdiccionales y debilita el papel del juez en el juicio
respectivo. (Corte Suprema de Justicia de Chile, 2014, p. 5)

El analisis de campo arroja que un par jueces entrevistados optan por la segunda
alternativa. Teniendo presente que, segun la instruccién transcrita, es el juez el que
puede elegir entre entrevistar personalmente al nino o por intermedio de otra persona.
Asi, estos delegan la labor a un psicologo o un asistente social que trabaja en el
tribunal y que forma parte del Consejo Técnico del mismo. Algunas opiniones sobre
el particular:

“entrevisto generalmente a los ninos detras del espejo, dejo que lo haga el
consejero, porque confio mas en sus habilidades para hacerlo” “no creo que se
pierda la inmediacién con la sala, ya que veo al nino y utilizo en sono pronter”
(Juez #7)

“Si, no lo entrevisto directamente, porque eso me dijeron en la capacitacion”
(...) “Entiendo que con esto se pierde la inmediacién” (Juez # 6)

“No lo hice la vez que ocupé la sala porque no se me ocurrié. Quede con dudas,
pero pienso que el sicélogo es mas idéneo que yo para tomar la entrevista”
(Juez #8)

Esto se ve reafirmado por un estudio empirico, sobre otro tema, que es coincidente
en el hecho de que la mayoria de las veces es el magistrado el que permanece en la
sala de observacion. (Salum et al.,, 2015, p. 70-71)
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Resquemores en torno a la victimizacion secundaria

Como quedd establecido al inicio de este capitulo, hay pruebas que permite afirmar
gue una de las razones para la implementacion de la CG, fue el fendmeno de la
victimizacion secundaria propio de la justicia penal. Esta evidencia emana desde el
manual de abordaje y funcionamiento de la camara Gesell elaborado por el Poder
Judicial, del que ya se expusieron algunos puntos antes. Si se observan con deten-
cion las fuentes a partir de las cuales se elabora, éstas son mayoritariamente obras
que tratan el fendémeno en el dmbito criminal (Troncoso et al., 2017, p. 51-53). Un
gran numero de ellas se circunscriben especificamente a los delitos en la esfera de
la sexualidad (Powell y Snow, 2007a; Powell y Snow, 2007b; Powell, 2004; UNICEF,
2010; Chana et al.,, 2002; Echeburua et al., 2004, etc)

A esta constatacién, se une la circunstancia de que en el aludido instructivo tampoco
se explica como ocurre la revictimizacién en la justicia de infancia y sus causas. En
una pagina se da por sentada. Parece mas una suposicién, que a una afirmacién
basada en una fuente fidedigna (Troncoso et al., 2017, p. 51)

Lo expresado hasta aqui, encuentra un correlato en la opinion de algunos jueces:

“Cito al nino, solo si es estrictamente necesario. Ello porque citarlo al tribunal
puede ser vulnerador.” (juez #5).

“Cito al nino solo 1 vez por la victimizacién secundaria” (juez #7)

“Entiendo que las salas se crearon para evitar la victimizacion secundaria,
para evitar que el nifo se vea perturbado por la entrevista” (juez # 8)

Se aprecia que el leitmotiv estos comentarios es la victimizacion secundaria. Mas pre-
cisamente, que los jueces manifiestan reticencia en citar a los ninos al tribunal, porque
piensas que les resultara danino. Esto no es indudable por dos razones. Porque las
pardmetros y circunstancias que acontecen los hechos en la justicia penal en contex-
tos parecidos donde el fendmeno si ocurre comprobablemente, son absolutamente
distintos en la justicia de familia. También, porque no hay estudios enfocados al ambito
de la justicia de familia que den por cierta la concurrencia de la revictimizacién. Sobre
ambos aspectos se volvera con detencién mas adelante.

Contrariedades sobre al manejo de las salas

Resalta la ausencia de un protocolo general, uniforme y vinculante para todos los
tribunales, sobre el funcionamiento de las CG. Circula en los juzgados chilenos un
manual autorizado por la Corte Suprema que fue citado anteriormente. En él, no se
observa un marco juridico reflexivo que esté por sobre las sabidas orientaciones
otorgadas por la Convencidn que se han expresado repetidamente en ese estudio, a
partir de la 0.G. N° 12. Contiene en gran parte la transcripcién de los cuerpos norma-
tivos donde se consigna el DNO. Se trata, como en aquel instrumento se expresa, del
senalamiento de "buenas practicas” para su uso (Troncoso et al., 2017, p. 27). Intere-
sante es notar que, aparte de lo dicho en el acapite precedente, las fuentes citadas
por dicho trabajo escasamente se mencionan a las cdmaras Gesell. En concreto, se
trata de dos fuentes en materia penal (Cameron, 2005; Romero, 2011).

A dicho instrumento se unen las pautas generales otorgadas por el Acta N° 273-2014
que dictd el maximo tribunal del que ya se hiso alusién. En él también se hace una
mencién a los lineamientos generales que aconsejan su puesta en marcha. También
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se dice que cumplen con altos estandares para procurar garantizar un ambiente
propicio y confidencial para un nino. Pero en él no queda claro cuales son.

Este documento da pie para que cada tribunal implemente rutinas e instrucciones
en base a parametros propios: “la presente regulacion esta destinada a ser aplicada
por los jueces de tribunales con competencia en materia de familia, a fin de que
dispongan medidas especiales para el ejercicio del derecho a ser oidos de ninos,
ninas y adolescentes en procesos judiciales” (Corte Suprema de Justicia de Chile,
2014, p.13). Ello, ocasiona una disparidad de criterios que es dificil de justificar ante
los ciudadanos. Es incuestionable aseverar que no es aconsejable que en algunos
tribunales la entrevista y todo lo que conlleva, se haga de una manera distinta a otro.
Sobre todo, si la variacion de criterios no encuentra justificacién, mas alla de la mera
ocurrencia de lo que se crea que es mejor. De cualquier manera, es una idea sobre la
gue se puede suponer bastante y por lo pronto, distrae el objetivo de esta pesquisa.

A estas objeciones, se suman otras recogidas por la doctrina (Fuentes y Garcia, 2015,
p.55 - 82). Uno de estos estudios, afirma que los jueces no permiten que los abogados
de las partes ingresen a la sala durante el tramite. Por cierto, a la sala de observacion
gue es el lugar donde los operadores no pueden ser vistos por los ninos. Estos, al no
observar el tenor de la diligencia quedan inermes. Los derechos de sus partes se
ven vulnerados. Piénsese en un problema de relacion directa y regular donde el nino
pudo expresar que no quiere visitas con uno de sus padres. Naturalmente una decla-
racion como esa esta llena de matices que deben desentranarse. Esto puede deberse
a multiples factores. No necesariamente puede inferirse de la declaracién que no es
aconsejable un régimen comunicacional. Hay énfasis para ser puestos en relieve. La
imparcialidad y oficialidad del tribunal no garantiza el hincapié de todos los puntos
trascendentes de la entrevista.

Otra de las dudas se cierne sobre la declaracion. Esta no se transcribe en un docu-
mento escrito. Incluidas la resolucion que incide en ella y particularmente la sentencia
definitiva. Es parte de la confidencialidad de la entrevista. Esta propiedad nace desde
una recomendacioén, no de una imposicién legal; no esta exigida en la Convencién, ni
tampoco en el ordenamiento interno. El Comité de los derechos del nino senala: “es
preferible que el nino no sea escuchado en audiencia publica, sino en condiciones de
confidencialidad” (Naciones Unidas, 2009, p. 14). Con todo, la declaracion del nifo es
uno de los elementos que el sentenciador valorara con especial atencion para llegar a
su decision. Queda en evidencia que la posibilidad de impugnar lo decidido se coarta,
si no se cuenta con esa informacién vital. El derecho a recurrir queda mermado por
esta imposibilidad fisica (Fuentes y Garcia, 2015, p. 57).

Insuficiencia acerca de la capacitacion de sus operadores

Hay que entender que el estandar preferible no se cumple, si se cuenta con el espacio
adecuado para un infante, en todos los aspectos; pero las personas encargadas de
realizar la diligencia no estan capacitadas para hacerlo o lo hacen de manera ina-
propiada. Al revés, tampoco se cumpliria, si no existe el espacio habilitado, pero las
personas son expertas en entrevistas de ninos. Esto proviene de las recomendaciones
de Naciones Unidas a partir de la correcta aplicacién del articulo 12 de la Convencion
donde se consigna el DNO. En ella se expresa que para escuchar eficazmente a un
nino debe prestarse especial atencién a la debida capacitacidn. Esto ya fue notado en
un estudio de campo citado anteriormente. En él, se estima que este punto también
influye en la poca frecuencia con que los jueces entrevistan a los nifos (Salum et al.

2015, p. 71-72).
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Un numero de jueces consultados por su grado de satisfaccién expresaron no estar
conformes. Ocho de diez. Estas se extendieron por un lapso no superior a tres dias
y se realizaron en los mismos tribunales, por lapsos. Ademas, éstas fueron hechas
coetdaneamente al momento de implementacién de las salas. Entonces no hubo un
feedback a partir de la experiencia de su uso. Ello implicé un exceso de teorizacién
inicial que no pudo ser contrastada con el paso del tiempo. El abordaje y mayormente
la ejercitacién merecen un mayor tiempo.

Ejemplos del grado de satisfaccion de la capacitacion por los jueces se revelan en
estas opiniones:

“La encontré liviana y fue hace mucho tiempo.” (Juez #1)

“No quedé conforme, porque las personas que capacitaban no se veian prepa-
radas y la forma no la encontré adecuada. Después de no tuve capacitacion.”
(Juez #3)

“No. Solo fue una psicéloga a explicar cdmo se usaba, pero no lo considero una
capacitacion.” (Juez # 4)

“No, para nada, porque fue precaria, desestructurada y rapida.” (Juez # 6)

La Academia Judicial de Chile también ofrece un curso. Pero posee la limitante de la
postulacién que permite no mas de veinte o treinta jueces al ano.

Estos datos, al no ser estadisticos, si bien no otorgan un buen grado de precision
de la precariedad, si son un buen indicio para pensar en posibles reformas para un
entrenamiento que permitan un mayor y mejor nivel de uso.

Capitulo V
La necesidad de revisar la utilidad de las salas Gesell y restructurar su uso

Introduccion

La envergadura de los cuestionamientos vertidos en el apartado anterior conduce
a una pregunta que al parecer no se tuvo en consideracion antes de la implemen-
tacion de las salas en la justicia de familia chilena. Si para el ejercicio del DNO no
hay exigencias legales de infraestructura y localizacion expresas, ijpor qué han de
usarse?

Es la misma incdgnita que se plantean algunos jueces que no han encontrado hasta
ahora una respuesta satisfactoria a dicha interrogante. Cuestién que, ademas, ha
sembrado en ellos, una escasa voluntad para usarlas. Ninguno de los jueces entre-
vistados usa la sala en todas las oportunidades que esto se puede hacer. Esto se
refleja en algunas de sus aseveraciones:

“No. Porque me parece que no es adecuada, porque es para efecto terapéu-
ticos y no estoy obligada a entrar. No hay inmediacion con el juez.” (Juez # 2)
“Poco. Porque las usamos para las causas complejas.” (Juez # 1)

“En ciertos casos. Cuando se trata de un caso que generara seguimiento. En
otros, la mayoria, uso las salas ordinarias de audiencia” (Juez #9)

“Las usamos en pocas ocasiones. La mayoria de las veces hacemos las entre-
vistas en las salas ordinarias.” (Juez #10)
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Es por ello por lo que posiblemente sean necesarias nuevas pautas sobre las cuales
los jueces encuentren la motivacidén necesaria para su utilizacion efectiva. Estas se
intentaran construir a continuacion.

Una de las hipdtesis planteadas en este estudio es que, a pesar de todo, es Uutil
responder propositivamente a dicha interrogante. No se debe perder de vista que a
estas alturas concluir que las salas son absolutamente innecesarias seria un gran
dilema. Por el hecho de que ya se halla desarrollada su ejecucién al punto de en-
contrase en fase de cierre, con la gran cantidad de recursos invertidos en ellas.
Entonces, si no es posible clausurarlas, el hecho de que no se ocupen o se haga
escasamente, terminara convirtiéndolas en un elefante blanco. Por lo tanto, ir en la
direccién opuesta y concluir gue su uso es recomendable, no obstante, las circuns-
tancias y contratiempos que se han descrito, es bastante productivo. Por cierto, para
ello, los inconvenientes abordados en el capitulo anterior deben mitigarse.

La utilizacion practica de las salas es un deber judicial que emana desde la Convencién
sobre los derechos del nino.

Con el propdsito enunciado en el exordio de este capitulo, lo primero que debe des-
pejarse es una cuestion de alternativas. Las objeciones vistas o cualquier otra que
pueda surgir sobre la utilizacién de las CG conducen a valorar opciones. Es decir:
iexisten otros espacios en los tribunales actuales que cumplen los estandares que
la Convencion exigen para el ejercicio del derecho? Ni los tribunales de familia, ni
las Cortes de Apelaciones chilenas cuentan hoy en dfa con un espacio amigable para
los ninos, dentro de los lugares donde habitualmente resuelven los pleitos (Vargas y
Correa, 2011, p. 188). Estas no poseen un disefio apropiado para los nifos. Se esta-
blecen sobre un mismo espacio, sin una ornamentacion adecuada para un infante, e
incluso con personas que no tienen una relacién directa con la resolucién del asunto.
En un juzgado de familia, por ejemplo, en un costado esta sentado un funcionario
encargado del registro de audio que nada tiene que ver con el bienestar del nino.

Debe recordarse que el uso de un espacio conveniente para que un nino exprese su
opinién, previa a la decision que se pueda adoptar sobre sus intereses, es una exi-
gencia. No es una mera recomendacion. La Convencién es imperativa en este punto.
Conforme a la 0.G. N°® 12, de su articulo 12 se desprende que:

No se puede escuchar eficazmente a un nino cuando el entorno sea intimi-
datorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tie-
nen gque ser accesibles y apropiados para los ninos. Debe prestarse especial
atencioén al suministro y la transmisién de informacién adaptada a los ninos,
la prestacion de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios, la
debida capacitacion del personal, el disefio de las salas de tribunal (....)". (Na-
ciones Unidas, 2009, p. 12)

Sin duda que las salas Gesell estan en sintonia con las prevenciones recién anotadas.
Son un espacio propicio para los ninos. Son acogedoras a la sazdn de las instrucciones
dadas por la Corte Suprema de acuerdo con las instrucciones previstas en el Acta. Como
es asi, es decir, como hay una alternativa mejor que una sala ordinaria, la ecuacion para
determinar si la judicatura cumple con las instrucciones previstas en la convencion es

4. Hay una cierta pulsién por exponer argumentos a favor de su uso efectivo y fructifero. Prima facie, sélo por pensar lo desastroso que seria dejar un edifi-
cio de tal envergadura construido a medias. Pero eso se constituye como una tentacién meramente propagandistica en favor de su uso. Ese no es, ni puede
ser el objetivo de un trabajo de estas caracteristicas. En consecuencia, en el desarrollo del texto se intenta alejar esa ideacion para ir en busqueda de una
conclusion que permita releer y detectar los fundamentos por los que es Util y provechoso para fortalecer el derecho de la infancia y la justicia de familia.
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bastante simple. La utilizacién de los espacios actuales -salas ordinarias de audiencias-
gue algunos jueces pueden estar utilizando para entrevistar al nino, confrontadas a la
exigencia legal, dan por concurrente dos cosas. Por una parte, la falta del cumplimiento
del deber judicial de respeto irrestricto a la ley, conforme al principio de la legalidad. Por
la otra, la paradojal vulneracion de los derechos de los ninos por quién esta llamado a
protegerlos. Con la agravante, de la especial sensibilidad que debiera poseer la judi-
catura de familia para la proteccion de los derechos de la infancia.

Desde esta perspectiva, no importan los motivos que se tuvieron para la implementa-
cion de la infraestructura. Si fueron o no los adecuados, o si se estudiaron con mayor
o menor detencion. Estos actualmente se absorben desde la cuspide del vértice nor-
mativo. Ello, porque se insiste que segun la Convencidn la utilizacion de las salas en la
justicia chilena, en los casos que sea procedente hacerlo y estas existan, es un deber.

La victimizacion secundaria en la justicia de familia. Mitos, temores y contexto

En términos generales, se entiende por victimizacion secundaria, el fendmeno que
ocasiona un perjuicio emocional efectivo en un nino. En términos generales, porque
debe enfrentarse al sistema de justicia, después del complejo episodio que lo trae
a ély que de alguna manera lo hace revivir la vivencia traumatica (Orellana et al.
2015, p. 61-81). A esto se une la probabilidad de que quienes se encarguen de llevar
a cabo la entrevista lo hagan de manera inadecuada. Es la secuencia temporal entre
el evento que origina el juicio y la ficticia repeticion o rememoracién de éste, la que
le da al suceso el adjetivo de “secundaria”. Conforme a ello, se tiene la idea que la
mayor cantidad de veces que un nino asista a un tribunal agravara el dano. En la
justicia de familia de Chile, como se puedo avizorar de lo expuesto en el capitulo 4,
se ha transformado en una sombra por la que los jueces tienen un gran recelo en
entrevitar directamente a un nino o hacerlo mas de una vez.

Las investigaciones en la justicia penal estan referidos delitos sexuales contra ninos
y lo pernicioso que resulta para ellos concurrir al sistema de justicia después de tal
atentado (Gutierrez de Pineres Botero et al., 2009, p. 49-58). Por lo tanto, es propio
hablar de este fendmeno en la justicia penal, pero como se dijo en la introduccion,
trasladar y asimilar sus parametros a la judicatura de familia es infructuosa.

Las caracteristicas de ambas competencias son distintas (Hirschberger, 2006, p.
832-844) A los intervinientes de la justicia penal le importa primordialmente demostrar
la culpabilidad o inocencia del imputado. Con ese objetivo en mente, la investiga-
cion y juzgamiento penal se orienta a indagar todas las circunstancias que permitan
desentranar la existencia del hecho punible. Una de ellas es precisamente lo que el
nino pueda decir. Su declaracién sera dirigida a esos lineamientos por el fiscal, el
defensory el juez, sidesea aclarar algo. Nada de ello ocurre en la justicia de familia.
Lo que a ella interesa es el bienestar del nino en muchas mayores problematicas
gue las de indole sexual. Por otra parte, al tiempo de elaborarse esta pesquisa, no se
encontraron estudios que den luces sobre el fendmeno de la revictimizacién de los
ninos en el ambito de ese tipo de judicatura.

Una digresidon ayuda a entender las ideas que se estan defendiendo. Se propugnd la
necesidad de entrevistar a los ninos la menor cantidad de veces, como una forma
de solucionar el problema de la victimizacién a tal punto en la justicia penal chilena,
gue se transformad hace poco tiempo en un cuerpo legal. La Ley N° 21.057 que regula
entrevistas grabadas en video y establece otras medidas de resguardo a menores
de edad, victimas de delitos sexuales. Normativa que en esa competencia es muy
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productiva, por la gran cantidad de estudios que avalan dicha circunstancia gravosa,
algunos de los cuales fueron citados lineas arriba.

Pero, por lo que se viene razonando, no resultaria aplicable en el procedimiento de
familia. La causa de pedir en éste, a diferencia del otro, muta constantemente a lo
largo de su tramitacion. De tal manera, si un juez tomo la entrevista al inicio y percibid
determinadas circunstancias es perfectamente posible que estas cambien posterior-
mente. Por consiguiente, puede que brote la necesidad de escuchar al mismo nino por
segunda vez, o todas las que sean necesarias. Asi, lo que pueda pesquisar acerca del
testimonio, el mismo juez u otro en lo sucesivo, sea validamente distinto a lo perci-
bido al inicio. De esta manera, tanto las decisiones, como la direccién material del
proceso que el ente rector le quiera dar al iter procesal, puede alterarse autoriza-
damente (Prutting, 2006). Una Unica entrevista encapsulada en una videograbacion
o propender a que el nino sea entrevistado la menor cantidad de veces coarta, sin
justificacion, todas esas posibilidades.

A lo dicho, se une la aparente percepcién de que a un nino le resulta incémodo hablar
con un juez. Hay estudios empiricos que exponen otros resultados (Bala et al.,, 2013,
p. 379 - 396). Uno de ellos, en la justicia de familia de Canada, concluye que se
sienten aliviados si se ven como una voz en la resolucion de los conflictos de sus
padres (Savoury, 2012-2013, p. 1-19). También que estos sienten ansiedad antes de
la entrevista con el juez, pero después la valoran como positiva. Es un pequeno costo
gue se paga para el gran beneficio que implica conocer su opinién para llegar a una
mejor decision sobre sus derechos (Savoury, 2012-2013, p. 10). El nifo percibe que
sus propias perspectivas son valoradas. Esto es acorde con una de las aspiraciones
de la Convencidn, en cuanto a que el ejercicio del derecho conduzca a mejores reso-
luciones y resultados (Landsdown, 2011, p. 5).

Todo lo senalado va de la mano con las recomendaciones que Naciones Unidas hace
sobre el particular:

El contexto en que el nino ejerza su derecho a ser escuchado tiene que ser
propicio e inspirar confianza, de modo que el nino pueda estar seguro de que
el adulto responsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en
consideracion seriamente lo que el nino haya decidido comunicar... La persona
gue escuchara las opiniones del nino puede ser un adulto que intervenga en
los asuntos que afectan al nino... un encargado de adoptar decisiones en una
institucion (por ejemplo, un director, un administrador o un juez. (Naciones
Unidas, 2009, p. 14).

Una experiencia casual efectuada en el tribunal de familia de Valparaiso, Chile, ilustra
lo razonado hasta aqui. Un nino fue escuchado en audiencia sobre una causa de
cuidado personal. Previo a ello, se les consultd por quien queria ser entrevistado.
Intencionalmente el juez que participd en esta experiencia se ubicé solemnemente
en el lugar habitual de la sala de audiencias. Un estrado equidistante y en mayor
altura al lugar donde se ubican las partes. El nino se senté en este Ultimo sitio junto
con el consejero técnico. Se procurd, con actitudes empaticas desplegadas por el
consejero gque el nino eligiera por ser entrevistado por él. La sorpresa fue que sin
dudarlo prefirié hablar directamente con el juez.

De esta manera, esta aparente cortapisa que se tuvo al elaborar las salas no resulta
del todo efectiva. Sin embargo, aquello puede rectificarse sobre la marcha mediante
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una pequena modificacién. Giro que incentiva a que sea el juez que cambie de lugar
y pase desde la sala de observacidn a la de entrevista. Y que éste la use todas las
Veces que sean necesarias para indagar sobre la manera de tutelar con mayor pre-
cisién los derechos de los ninos. Aspectos que van de la mano con el punto que se
explorara a continuacion.

La inmediacion efectiva

Disipado el temor de la revictimizacion, es necesario proponer algunas correcciones
gue inciden en el buen manejo de las CG relacionadas a la inmediacion. Estas estan
vinculadas con el espejo que separa los dos ambientes que puede impedir que el
juez tome contacto directo con el nino.

Pero previo a ello, se hace necesario referirse al efecto disruptivo que produce vi-
sualmente la presencia de aquel. Para solucionarlo, Arnold Gesell incorporé una
cortina que lo disimula.

Mismo remedio que se utilizo en la justicia de familia de Chile y en Argentina en el
ambito criminal (UNICEF, 2015, p. 16). Lo curioso es que a estas experiencias sub-
yace el hecho comprobado de que el vidrio posee un efecto intimidatorio. Desde ahi,
cabe preguntarse si realmente el cortinaje lo disimula. Con mayor razén si al inicio
de la entrevista al nino se le muestra y se le senala que hay personas detras de él. De
esto se puede conjeturar que la negativa percepcion pueda mantenerse a lo largo de
la diligencia. Pero sobre este tema, propio de las disciplinas aplicadas, no se pueden
dar mayores luces aqui.

El mayor problema es otro, que si esta vinculado a la variable juridica en referencia.
La mayoria de los jueces entrevistados, de acuerdo con lo visto en el estudio cua-
litativo, permanece detras del espejo mientras que es el Consejero Técnico el que
habla directamente con el nino. Esto puede coartar la observacion directa que debe
ejercerse sobre los elementos del proceso por quién es llamado a valorarlos y decide
en base a ellos. La inmediacién constituye la base de un proceso oral (Chiovenda
1940, p. 162-163). Aln mas en la tutela judicial de la infancia donde es un principio
explicito. Asi esta declarado por el articulo noveno de la Ley N° 19.968 y desarrollado
por el articulo 12 de la misma Ley. Es de tal manera relevante, que todas las normas
referentes al DNO apuntan a la estricta necesidad de su cumplimiento. Es el nucleo
operativo del derecho. No se comprende como podria valorarse la opinion de un
nino, sino es precisamente escuchada por aquel quién debe decidir sobre él.

Con lo anterior, no se induce a pensar que se esté frente a una diligencia probatoria,
ya que ello puede ser muy discutible.® Se precisa que dicha directriz involucra la
percepcion inmediata de todos los aspectos relevantes del proceso que, a la sazon
de la oralidad, el juez pueda apreciar. Ello, porque implica “abreviar la distancia, y
por consiguiente acercar todo los mas posible el juzgador a las partes y a los hechos
debatidos” (Carnelutti, 1958, p. 151).

Lo dicho, impacta también algunas de las caracteristicas del catalogo de recursos que
establece el legislador chileno. El sistema de doble instancia y de grado, impiden al
tribunal revisor asirse directamente de las expresiones de un nino. Con ciertas pre-
venciones y matices expuestos por la doctrina (Palomo, 2010, p. 501-507). En el primer

5. Como se dice en la introduccidn, la catalogacién de la diligencia no es una cuestion clara y debe ser indagada con profundidad. Los aspectos de su
incorporacion y rasgos disimiles con los pardmetros propios de los medios de prueba generalmente admitidos hacen dudar que sea alguno de ellos, en
aquel sentido acostumbrado. Por ejemplo, las partes no tiene la oportunidad de objetar su incorporacién y ni siquiera tienen la oportunidad de tomar
conocimiento de su contenido, cual es un rasgo esencial de la prueba en el Derecho. Por lo mismo tampoco podrian infringirse mediante la actuacién o su
falta, las llamadas “leyes reguladoras de la prueba”, para analizar la procedencia de la casacion en el fondo. Si, de la forma que sea, el juez debe otorgarle
valor, para decidir sobre la cuestion controvertida que suscita el pleito cuyo objeto envuelve los intereses de un nino.
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caso, porque habitualmente toman conocimiento de lo dicho por el nino, por medio
de lo que un relator les expresa. Es decir, mediante un segundo intermediario. Y, en el
mejor de los casos, a través de una grabacién en audio o video de lo que el nino dijo.
Aungue esto ha ido variando en algunos tribunales superiores. La llustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago de Chile ha dicho lo siguiente:

Ha procedido esta Corte a disponer como medida para mejor resolver la ci-
tacion de la nina 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, verificandose tal diligencia el
dia 16 del mes en curso y que tiene especial relevancia para estos juzgadores
al momento de resolver (Corte de Apelaciones de Santiago, 2016).

Naturalmente escucharlo o verlo, es muy distinto a estar en el mismo lugar con él.
En esos casos se logra ver o escuchar al nino, pero se pierden todos los demas as-
pectos que conlleva el principio. Se disipa el pulso de la declaracién que dan al juez
luces para seguir con el curso de la diligencia en una u otra direccién. Una capsula
video grabada que contenga la diligencia fosiliza todos los demas factores que ali-
mentan el tramite. Ademas, encuadra el curso de la entrevista, conforme al rumbo
gue el juez de turno le quiso dar. Recordando que a éste corresponde la direccion
material del proceso y que, conforme al esquema procedimental chileno, puede que
sea mas de un juez el que tramite el mismo litigio (Del Claro, 2009, p. 238). Tampoco
se logra una cabal apreciacién de los gestos que revelan emociones de las que se
desprenden intenciones o voluntades susceptibles de apreciacién. Lo que sucede
habitualmente en ninos con limitaciones de lenguaje o de edades muy tempranas
(Landsdown, 2011, p. 4). El Comité de los derechos del nino es categérico en afirmar
que el DNO no esta limitado a su expresion verbal (Naciones Unidas, 2009, p. 9).

Podria decirse que no hay gran conflicto porque es el juez quién lleva las riendas
de la entrevista y ve al nino desde la sala de observacion. Sin embargo, aquello no
alcanza a cubrir uno de los aspectos que se han de tener en cuenta para cumplir con
todos los aspectos que el ejercicio del derecho conlleva: la empatia. Esta consiste, en
la capacidad de identificarse con el nino y compartir sus sentimientos. La 0. G. N° 12
clarifica este aspecto al senalar lo siguiente:

El contexto en que el nino ejerza su derecho a ser escuchado tiene que ser
propicio e inspirar confianza, de modo que el nino pueda estar seguro de que
el adulto responsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en
consideracion seriamente lo que el nifo haya decidido comunicar (Naciones
Unidas, 2009, p 13).

El “inspirar confianza" y “considerar seriamente” son los verbos a través de los cuales
se conjuga dicha virtud. En este punto al juez el ordenamiento le pide algo mas que la
mera diligencia. Esta es la diferencia que habria entre tomar una prueba testimonial o
confesional y entrevistar a un nino.

El problema de la falta de inmediacién se soluciona con un doble esfuerzo, que en
todo caso no conlleva ningun ajuste sobre la construccién de la camara Gesell. Uno,
se traduce en que el juez para desarrollar perfectamente la diligencia debe trasla-
darse desde la sala de observacion a la sala de entrevista. En todos los casos. Esto
merece un ajuste en este punto del Acta N° 237-2017 y las instrucciones que se
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gesten sobre el particular. No asi de la ley que establece con claridad que es el juez
el que debe recabar in situ la declaracion. El otro, se vierte sobre los aspectos que
seran tratados a continuacion.

El uso de criterios generales para definir su uso y la necesidad de capacitacion de todos
los operadores de las cdmaras

No es recomendable el uso de criterios particulares para definir los diversos enfoques
que involucra el desarrollo de la entrevista. Es necesaria una directriz homogénea
para todos los organismos encargados de proteger los derechos de la infancia. De lo
contrario, hay en esto, dos consecuencias. Una, que dice relacién con la previsibilidad.
Entiéndase por ésta, el derecho que el ciudadano tienen a saber de antemano las
reglas del juego y que éstas no seran modificadas (Diez, 2008, p. 375). Ello, porque
ésta se oblitera si se obra inconexamente. La otra, se situa en un posible atentado a
la igualdad ante la ley. Derecho fundamental previsto en el articulo 19 N°¢ 2y 3 de la
Constitucion Politica de Chile.

El justiciable no posee una buena percepcion de la justicia cuando en un juzgado se
sabe que para ciertos casos se escuchara al nino bajo ciertos parametros, distintos a
los que se utilizan en otro. Sin duda que todos los casos donde se deban discernir es-
tas circunstancias son diferentes. No obstante, sobre lo que se viene hablando aqui, no
involucra unicamente circunstancias de hecho. Se refiere a la fijacion de parametros
uniformes dentro de cuyos margenes pueda establecerse con mayor coherencia la
posibilidad de escuchar a un nino en la CG y cual sera su forma de utilizacion para
cada caso. Esto involucra, entre otras cosas, el agendamiento de las audiencias.

El Comité recomienda que los Estados partes garanticen, “mediante leyes, normas y
directrices de politica, que se recaben y se tengan en cuenta las opiniones del nino
(...)." (Naciones Unidas, 2009, p. 16). Cuestién que es posible en el Poder Judicial chi-
leno, a través del establecimiento de criterios, en el plan anual de trabajo, que cada
juzgado con competencia de familia debe elaborar en marzo de cada ano. Aquel esta
contenido en el Acta N° 71- 2016 de la que ya se ha hecho referencia en este trabajo.
Sin embargo, en dicha Acta no queda claro si eso se puede hacer. Es decir, si el plan
anual puede contener ese tipo de pautas. Por lo tanto, las vias de solucion son dos.
Una, es modificarlo, introduciendo explicitamente aquello. La otra, es incorporar si-
milar mecanismo en el Acta N° 237-2014 que se refiere especificamente al uso de
las CG. Cabe senalar que esta ultima Acta no fue derogada por la primera.

En cuanto a las pautas especificas que puedan tener en cuenta estas instrucciones
homogéneas, no es posible acoger algunos cuestionamientos planteados por la doc-
trina. Estos fueron dados a conocer en el capitulo tercero. Uno de ellos sugiere que,
a contrario de lo que ocurre en este momento, las partes y sus abogados puedan
presenciar y/o escuchar las audiencias reservadas. Si bien son razonables sus ar-
gumentos, puesto que la falta de control sobre lo que el juez o consejero hacen,
afecta el derecho de defensa, las instrucciones sobre esto son claras y tiene un buen
fundamento. Sobre el particular el Acta N° 273-2014 senala lo siguiente:

En el resguardo del ejercicio de este derecho, los jueces tendran en especial
consideracion el respeto del derecho a la intimidad de ninos, ninas y ado-
lescentes, estableciendo criterios apropiados de reserva de la informacion y
cadenas de custodia de los registros de las audiencias (Corte Suprema de
Justicia de Chile, 2014, p. 5).




Carreta, F.

DERECHO

Pag 137

De acuerdo con esta guia, el problema no es si las partes pueden o no presenciar la
audiencia.

El dilema mayor es que no hay mecanismos que en esas circunstancias avalen la
confidencialidad del tramite y los posibles atentados que pudieran producirse para
los intereses de los ninos. Resulta poco probable, por una parte, autorizar a lo menos
la entrada de los abogados de las partes a la diligencia, y por la otra, garantizar la
reserva de ésta y algo mayor: la intimidad del nino. Y, si bien este aspecto puede
estar cubierto por la ética personal de cada profesional, o las restricciones al Cédigo
de Etica de los Abogados de Chile, ambos no son criterios fiables. El primero, por la
alta subjetividad que conlleva y el segundo, porgue no existe una afiliacion obligatoria
a dicho estatuto. Ademas, el deber de confidencialidad es sélo para con el cliente.
Cuestidon que, a lo sumo, cubre la actuacién del abogado del nino (curador ad litem).

Finalmente, una de las razones sobre las que se conjeturd al inicio que puedo haber
dado luz verde a la creacion de la camara Gesell en la justicia de familia chilena, a parte
de la victimizacion secundaria, fue la poca destreza de los jueces al momento de entre-
vistar a un nino. Aguello, presumiblemente fue lo que motivo a que en las instrucciones
sobre su uso se previera la posibilidad de encomendar la diligencia a un tercero “con
destrezas especiales para ello” (Corte Suprema de Justicia de Chile, 2014, p.4).

En todo caso, es axiomatico pensar que un juez no nace con las capacidades técnicas
gue le permitan ejecutar profesionalmente una labor tan delicada. Sin embargo, como
se analizo respecto a la inmediacion, existe actualmente una necesidad imperiosa
gue sean los jueces quienes personalmente entrevisten a los ninos. De esta manera,
dicha instruccién debe ser desestimada hoy y modificada por una que imponga dos
exigencias. Una, que sean los jueces quienes tomen la diligencia sin intermediario
de ningun tipo. La otra, que previo a lo anterior, se efectle un adiestramiento perma-
nente al cien por ciento de los jueces con competencia de familia e infancia. No se
debe perder de vista que es un requerimiento que emana del DNO. Naciones Unidas
es enfatica en senalar que no es posible escuchar eficazmente a un nino, si no se
cuenta con la debida capacitacion del personal a cargo (Naciones Unidas, 2009, p. 2).

Conclusiones

No hay claridad sobre el origen de la necesidad de la puesta en marcha de las CG en
la Justicia de familia chilena. Hubiese sido preferible que todo lo que se razona ahora
junto a mayores fundamentos, discusion y contra argumentacién, provenientes desde
todas las ciencias implicadas, haya tenido lugar antes de dar el visto bueno para su
implementacion. No ocurrid y eso es hoy un punto en contra. Es por eso por lo que
algunos jueces parecen no encontrar los fundamentos para utilizarla, que no sea el
manido interés superior del nino.

No obstante, los cuestionamientos que pueden existir sobre su origen, su infraes-
tructura, el modo y las instrucciones sobre su uso, es indudable que éstas consti-
tuyen el espacio adecuado que la Convencion exige para escuchar a un nino. Aun
mas, si no hay otra alternativa en la judicatura de familia chilena. Las Cortes de
Apelaciones y los Tribunales de Familia, no cumplen con los estandares exigidos
por las observaciones que el Comité de Derechos del Nino ha senalado. Desde esa
perspectiva, si los magistrados oyen a un nino en las salas ordinarias de audiencias,
transgreden el derecho.
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Hay que comprender que la entrevista de un nino no comprende Unicamente el uso
de la infraestructura adecuada, sino que ademas una serie de otros factores que cir-
cundan el tramite. Con esto se quiere expresar que cualquier mejora que se quiera
hacer a la sala, de acuerdo con las recomendaciones que ofrece este estudio, debe
considerar varios factores que hoy no estan previstos. Desde la mejora del trato de
todas las personas encargadas de recibir a un nino en un tribunal, hasta el uso de la
vestimenta adecuada.

Que cada juez elija criterios particulares y subjetivos para decidir entrevistar a un
nino en la camara Gesell, no es aconsejable. Las diversas aplicaciones que cada
juez pueda hacer sobre esto producen incertezas en los usuarios y en el sistema
de justicia. Lo adecuado es contar con pautas objetivadas en algun instrumento que
uniforme el criterio de su uso y la forma como la sala se utiliza.

La victimizacion secundaria es un temor que, por lo pronto, carece de fundamentos
en la justicia de familia. El juez debe entrevistar al nino las veces que considere
necesarias para tutelar de mejor manera sus derechos. No es extrapolable lo que
ocurre en sede penal, porque es categorico afirmar que en ambas judicaturas se
responde a patrones disimiles.

La inmediacion requiere que el juez entreviste al nino, sin intermediarios. Se en-
tienden por estos, cualquier aditamento que lo separe de una comunicacién directa
y empatica con el nino. En particular, tanto el espejo que separa ambos espacios
gue conforman la sala, como el personal aparentemente capacitado, obstruyen la
aplicacion efectiva de aquel principio. Para solucionar esto ha de hacerse un giro. El
consejero debe pasar al lugar de observacién y desde ahi, a través del sono pronter,
orientar al juez en el desarrollo de la entrevista.

Todo lo concluido sera productivo para los derechos e intereses de la infancia, y de
acuerdo con ello para lograr una adecuada inmediacién, si todos los jueces y ope-
radores de la justicia de familia son capacitados permanentemente en el uso de las
salas.
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