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INTRODUCCION

El titulo tentativo de mi investigacion es: “Regulacion del Derecho del Nifio a ser
oido por la actual ley 19.968 y su consideracion por los tribunales nacionales.

Analisis de su eficacia en el ejercicio de este derecho en Chile”

El siguiente trabajo corresponde a la presentacion del proyecto de investigacion,
es decir, la propuesta de estudio que se realizara, especificando como se
organizara la ejecucion del trabajo de investigacion, tanto en lo que respecta a los
temas a tratar, como la forma en que se utilizaran los recursos. Pretende ser la
pauta organizativa que se observara a lo largo de la realizacion del trabajo de

investigacion, y por tanto consta de cuatro capitulos:

- Capitulo I: El Problema. Capitulo dedicado a delimitar el objeto de estudio, el
problema a conocer, lo que se logra a través del planteamiento del problema,
formulacion del problema y sistematizacion del problema.

- Capitulo II: Marco Tedrico. Contiene los antecedentes de la investigacion, bases

tedricas, sistema conceptual y la hipétesis del trabajo de investigacion.

- Capitulo 1ll: Marco Metodolégico. Se refiere a la forma técnica en la que se
realizara el trabajo, por tanto se sefialan los tipos y niveles de investigacion,

meétodos que se utilizaran y las técnicas.

- Capitulo IV: Aspectos Administrativos. Contiene un indice del trabajo que da las
partes de las que constara la tesis. También los recursos que se utilizaran para su
elaboracion y la forma en que se organiza el trabajo, a través de un cronograma

de actividades.



CAPITULO I: EL PROBLEMA

1.1 Planteamiento del problema.

i. Diagnéstico.

Miguel Cillero identifica tres grandes periodos en lo que respecta a la relacion
nifios, infancia, Estado y el Derecho en Chile “Dicha periodificacion atendia como
elemento central de distincion a la especificidad de la consideracion juridica de la
infancia propia del Derecho Tutelar de Menores como el primer gran cambio,

previo al cual no habria existido una consagracion juridica de tal especificidad

(..)"

La primera etapa se caracteriza por una inexistencia de legislacion especifica
sobre la infancia, la que se regia por las normas del Cdédigo Civil. En este
contexto, la posibilidad de que el nifio, nifia 0 adolescente expresara su opinion y
que ésta fuera debidamente considerada estaba fuertemente limitada por la
remision, en materia de capacidad, a las normas del Codigo Civil. Especialmente,
llama la atencién, como también lo menciona la Corporaciéon OPCION?, el articulo
233 del Cddigo Civil que contemplaba el llamado “Poder Penal Doméstico”, que
contemplaba la posibilidad del padre de corregir y castigar moderadamente a sus
hijos y cuando esto no alcanzare imponerle la pena de detencion, si el hijo era
mayor de dieciséis afios el juez calificara los motivos y podra arrestarlo. Esta
norma refleja, la idea general presente en el ordenamiento juridico vigente en esa
época, de no considerar derechos a los nifios y adolescentes y en particular el
derecho a ser oido en términos generales dar su opinion y ser escuchada en toda

materia que le afecte. No tenian este derecho dentro de su familia, con mayor

! CORPORACION OPCION. 2006. “Acerca de la Consideracion Juridica de la Infancia en Chile en
el periodo 1990/200” En linea
<http://www.opcion.cl/documentos/biblioteca/ProteccionDerechos/ConsideracionJuridicaenChile.pdf
> [consulta: 17 de Mayo de 2013] p. 1.

> CORPORACION OPCION. Ob. cit. p. 3-4



razon podemos pensar que el nifio y adolescente no tenian voz dentro de la
sociedad, conclusién a la que se arriba toda vez que en aquella época se entendia
que las relaciones de familia correspondian al ambito privado y que el Estado no
debia regular dichas relaciones. Lo anterior, salvo, como se desprende de la
regulacion del Caodigo Civil, que tuviese un peculio profesional.

En una segunda etapa, iniciada por la Ley de Menores de 1928, hablamos ya de la
existencia de una legislacion sobre el tema de la infancia, lo que se ha llamado en
doctrina como “legislacion tutelar de menores”, la que entendia a nifios, nifias y
adolescentes como objetos de proteccion, sujetos a la potestad del Estado y de
sus padres, en su caso. En general, podemos identificar, como sefiala Cillero “una
radical separacion entre dos tipos de infancia: la que tiene sus derechos
satisfechos debido a la proteccién familiar, y aquella que no los tiene”®. Respecto
de ésta ultima actuaba el Estado a través de los mecanismos consagrados por
estas leyes. En particular, derechos como el del nifio a ser oido no eran
contemplados, pues las preocupaciones de esta y otras leyes que se dictaron bajo

el mismo contexto, era la infancia en desproteccion.

La Convencién marca el cambio de considerar a los nifios, nifias y adolescentes
objeto de proteccién, a considerarlos sujeto de derecho, con capacidad de
ejercicio respecto de sus derechos fundamentales, lo que ha implica una
ampliacion de la estructura de capacidad contemplada en nuestro Codigo Civil.
Esto es de toda importancia, pues el derecho del nifio a ser oido es contemplado
en la Convencion con relevancia trascendental y como aquellos que pueden ser
ejercidos autbnomamente en atencion al principio de ejercicio progresivo de los
derechos que también el texto les reconoce. En este sentido, la Observacion
General Numero 12 de Naciones Unidas sobre la Convencion sefiala: “El articulo
12 (...) apunta a la condicion juridica y social del nifio, que, por un lado, carece de

plena autonomia del adulto, pero por el otro, es sujeto de derechos” * En este

® CILLERO, Miguel. 2001. “Los Derechos del Nifio: De la Proclamacion a la Proteccién Efectiva”
En Revista de Derechos del Nifio. Numero 3. Buenos Aires, Argentina. p. 51.

* COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2009. “Observacién General N°12: El derecho del nifio
a ser escuchado”. Naciones Unidas. Ginebra, Suiza. p. 6.



sentido, “El reconocimiento de derechos civiles, politicos y de participacion de
nifios y nifias, se ha ido dando lentamente, y recién en 1989, al aprobarse la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, se ha venido a reforzar normativamente
este grupo de derechos, con un cierto énfasis en la autonomia. Sin embargo, la
concrecion de un paradigma de los nifios como sujetos activos constituye una

fuerte lucha legislativa, politica y cultural hasta el dia de hoy”

La ratificacion de la Convencién por Chile en 1990, puso a nuestro pais en la
obligacion de realizar las reformas legislativas necesarias para concordar la
legislacidon nacional con las exigencias internacionales, en este marco, se
promulga, entre otras, la Ley de Tribunales de Familia (Ley N° 19.968), la que en
el parrafo primero: De los Principios del Procedimiento, del Titulo Ill, articulo 16,

reconoce el derecho del nifio a ser oido.

Hoy, los problemas parecen apuntar a las falencias que se presentan al momento
factico en que se debe ejercer, a mi parecer hay una aplicacién un tanto intuitiva
de este derecho dentro del procedimiento, lo que nos lleva identificar una falta de
un criterio transversal utilizado por los jueces sobre bajo qué condiciones escuchar
al nifio, nifla y adolescente; como se debe realizar la audiencia para tales efectos y
la forma en que sus impresiones son debidamente consideradas. En este sentido,
con fecha 10 de Enero de 2008, ingresa un proyecto de ley a la Camara de
Diputados que busca modificar la Ley 19.968 en lo relativo al derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a ser oido®. Proyecto presentado por los siguientes motivos:

- “7.- ...Nuestra ley, no obstante consagrar el derecho del nifio a ser oido, como
uno de los principios del procedimiento solo regula la manera como ha de hacerse

efectivo este derecho en un procedimiento especial (...) no considera la ley

> ORGANIZACION MUNDIAL CONTRA LA TORTURA y CORPORACION DE OPORTUNIDAD Y
ACCION SOLIDARIA OPCION. 2006."Derechos de los Nifios en Chile. Informe Alternativo al
Comité de los Derechos del Nifio en las Naciones Unidas sobre la aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en Chile”. En linea <
http://www.omct.org/files/2005/09/3074/chile_informe_altern_crc_omct_opcion_es.pdf>

[consulta: Viernes 17 de Mayo] p. 23.

® Chile. 2008. Boletin N° 5665-18. [en linea] < http://sil.senado.cl/cgi-bin/index_eleg.pl?5665-18>
[consulta: 11 de Julio de 2013]



expresamente el ejercicio de este derecho, ni el deber del juez de escuchar al
nifo, en los demas procedimientos que puedan involucrar sus derechos, y la
norma del articulo 69 recién citada, no es aplicable por analogia a ellos, por

tratarse precisamente de un procedimiento especial’

- “8.- Que, lo anterior, puede desvirtuar la efectividad del derecho, pues por una
parte, el juez puede desvincularse de la opinion del nifio (si bien el juez no debe
resolver el asunto segun la opinion del nifio, si debe considerar lo expresado por
éste), y por otra, al no encontrarse regulada la forma como ha de ser recibida ésta
opinion puede llegar a importar una victimizacion del nifio asociada a la exposicion
de su declaracion en una audiencia junto a personas a las que al menos ha de
tener un temor reverencial, lo que siempre es un factor de alteracion de su

declaracion” ’

ii. Pronostico.
Si proyectaramos la situacion en el tiempo, el sistema chileno de regulacion del

ejercicio de este derecho seria deficitario, porque tendriamos una legislaciéon y un
sistema judicial que pretenden hacer eco de las exigencias que realiza la
Convencién, pero que en realidad no se condicen con ella. Lo que implicaria que
tuviésemos un reconocimiento formal de este derecho, una aplicacion de él dentro
del procedimiento de familia como exige la ley, pero en la practica nifios, nifias y
adolescentes no son realmente escuchados ni sus impresiones debidamente
consideradas, cobijando un sistema paternalista de proteccion de sus derechos
bajo la apariencia de un verdadero reconocimiento de ellos como sujetos de
derecho. En este sentido la autora Ana Carmen Figueredo explica “Ahora bien, la
no puesta en marcha de los mecanismos que otorga la ley para que el nifio pueda
ejercitar sus derechos vulnera la garantia del debido proceso puesto que los nifios

son personas en desarrollo, con capacidades progresivas”®

’ Chile. 2008. Boletin N° 5665-18. Ob. cit. p. 3.
® FIGUEREDO, A. [en linea] <http://www.juscorrientes.gov.ar/informacion/publicaciones/docs/
elderechoaseroido.pdf> [consulta: 17 de Junio de 2013 ] p. 2.



Si precisamente fallamos en uno de los cuatro principios generales de la
Convencion®, se falla en la base sobre la cual se construye el sistema juridico de
la infancia y adolescencia en nuestro pais, cuestion sumamente grave ademas
considerando el tiempo ha pasado desde la ratificacion de la Convencion y la Ley
19.968 que hace eco de ello, es deber del legislador realizar un cuerpo que se
eficaz en lograr sus objetivos, pues con el sb6lo reconocimiento formal no es

suficiente.

iii. Control del Pronéstico.
Considerando que “...dada la naturaleza de la mayoria de los Derechos

contenidos en la Convencion, no existen recursos constitucionales o legales para
hacer valer muchos de ellos, por lo que, para su aplicacién préactica, se requerira
dotar a los nifios de recursos efectivos que garanticen la vigencia de los Derechos

»10

consagrados en la Convencién”, a mi parecer el problema presentado se podria

resolver, por medio de:
- Ley de Proteccion Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
- Modificacion del “Curador ad litem” por un “Abogado del nifio”

- Mejor regulacion legal de la forma en que se ejerza este derecho por el nifio, asi

si debe ser en una audiencia y en presencia de qué partes.

- Aclarar el criterio sobre el cual decidir si es conveniente o no escuchar al nifio,
en atencién a su edad, madurez e interés superior, y no sobre si es dificil 0 no

para el juez entenderle.

1.2 Formulacion del Problema.
En esta investigacion se trabajara en miras de responder a la interrogante ¢ Como

la ley 19.968 y los tribunales nacionales de justicia de familia son eficaces en

permitir el ejercicio del derecho del nifio a ser oido?

° Asi considera ONU al derecho del nifio a ser oido
1 CORPORACION OPCION. Ob. cit. pp. 13-14.



1.3 Sistematizacién del Problema.
A partir de la pregunta directriz planteada, se desprenden una serie de

interrogantes que debemaos tratar para lograr nuestro objetivo.

1. ¢En qué consiste el Derecho del Nifio a ser oido segun la Convencion

Internacional sobre Derechos del Nifio?
2. ¢Como la Ley 19.968 regula el ejercicio del Derecho del Nifio a ser oido?

3. ¢, Como la jurisprudencia ha considerado en el caso concreto la Ley 19.968, en

lo que respecta al Derecho del Nifio a ser oido?

4. ¢ Cual es la situacién actual en Chile, en cuanto a la proteccién del derecho del

nifio a ser oido, dentro del procedimiento de familia?

1.4 Objetivos de la Investigacion.

i. Objetivo General.

Analizar la eficacia de la actual ley 19.968, en lo que respecta a los mecanismos
de ejercicio del Derecho del nifio a ser oido en el procedimiento de familia, y la

forma en que los tribunales lo han considerado.

ii. Objetivos Especificos.
1. Determinar el contenido del derecho del nifilo a ser oido en la Convencion

Internacional sobre los Derechos del nifio.

2. Describir el marco regulatorio que la ley 19.968 brinda al Derecho del Nifio a ser

oido para permitir su ejercicio efectivo.

3. Examinar la forma en que los tribunales nacionales han considerado los

preceptos de la Ley 19.968, en lo que respecta al Derecho del nifio a ser oido.

4. Establecer la situacion actual en Chile del Derecho del nifio a ser oido, dentro

del procedimiento de familia.

1.5 Justificacion del Problema.
Considero que el tema presentado es uno necesario de investigar, pues considero

necesaria una mirada critica a la actual legislacion, analizando su evolucion y los



motivos que la han inspirado y si efectivamente en la actualidad cumple a
cabalidad con las exigencias internacionales y nacionales de proteccion de
derechos del nifio y, en especial, si a través de la actual regulacion podemos
hablar de un sistema que permite la participacion de menores de edad. Este tema
me interesa toda vez que al ser reconocido el nifio, nifla y adolescente como
sujeto de derecho, la posibilidad que en materias que le afecten pueda expresarse
y que sus impresiones sean consideradas parece ser de toda légica, y mas adn
dentro del proceso de familia en el que se busca que las familias solucionen sus
problemas de la manera més armonica posible para ellas (quién mejor que los
mismos miembros de la familia para ayudar a buscar una solucion a sus

problemas)

La importancia de su estudio radica en la necesidad de realizar un analisis critico
de la situacion de este derecho hasta la actualidad, posterior a la dictacién de la
ley 19.968 y sus reformas, lograr establecer si satisface los pardmetros que se
exigen a nuestro pais en la proteccion de derechos del nifio, nifia y adolescente;
con esta informacion, luego trazar las lineas que sean necesarias para mejorar la
situacion legislativa. Considerando lo anterior, a casi diez afios de la publicaciéon
en el Diario Oficial de la Ley 19.968 en 2004, este trabajo busca servir de base
para eventuales reformas legislativas en la materia y en la forma en que los
tribunales de justicia nacionales conciben este derecho en cada caso y asi tener
un marco de proteccion nacional que sea acorde a las exigencias internacionales
que se hacen a Chile y, en especial, la adecuada proteccién de los derechos de
los nifilos en nuestro pais. Asi como servir para la discusion doctrinaria en la
materia, cuestion que es sumamente necesaria para ir depurando las conclusiones

y asi aportar al primer aspecto mencionado.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

1. Antecedentes de Investigacion.

1.1. ONU. Comité de los derechos del nifno. 2009. Observacion General N°12: El
derecho del nifio a ser escuchado. Ginebra, Suiza.

Esta Observacion General nace por la preocupacion del Comité al considerar que
a nivel mundial el ejercicio del derecho del nifio a ser oido es altamente
obstaculizado. En el afio 2006 se celebr6é un debate general sobre el derecho del
nifio a ser escuchado, del que surge la Observacion General Niumero 12. Su
objetivo principal es “el aportar a los Estados partes en la aplicacion efectiva del
articulo 12. En virtud de ese propdésito pretende: Aumentar la compresion del
significado del articulo 12 y sus consecuencias para los gobiernos, las partes
interesadas, las ONG y la sociedad en general;. Abundar en el alcance de las
leyes, las politicas y las practicas necesarias para lograr la plena aplicacién del
articulo 12; Destacar los enfoques positivos en la aplicacion del articulo 12,
teniendo presente la experiencia del Comité en las labores de seguimiento;
Proponer los requisitos basicos que deben cumplir los métodos adoptados para
gue se tengan debidamente en cuenta las opiniones de los nifios en todos los
asuntos que los afecten”. Por lo tanto, el documento entrega pautas para el

ejercicio de este derecho.

1.2. PEREZ, Ricardo. 2006. “Participaciéon Judicial de los Ninos, Nifias y

Adolescentes.” EN Revista Justicia y Derechos del Nifio N°8. Santiago, Chile.

El autor identifica que no podemos determinar el interés Superior del nifio sin
tener en cuenta sus deseos y sentimientos, pues de lo contrario dicho concepto
gueda vaciado de contenido juridico, deviniendo en un acto de autoritarismo,

entendido como el ejercicio de la autoridad sin el apoyo de la razon.

Sobre el articulo 12 de la Convencion, sefiala que abarca formas de expresion
verbal y no verbal, el desarrollo de capacidades técnicas y de equipos
10



multidisciplinarios que se encuentren en condiciones de interpretar y descifrar
estas opiniones comunicadas de formas no verbales; oportunidades procesales en
las que se exprese su opinidn. Incluye también el principio a la defensa material:
que participe en el proceso. Ademas, la Convencién da criterios de ponderacion
de la opinién: mayor peso tendrd la opinion, hasta adquirir un caracter casi

decisivo, dependiendo de la edad y madurez del menor de edad.

Distingue el derecho a ser oido del derecho a participar en el proceso e identifica
gue en doctrina las teorias sobre la participacion van desde aquellas que abogan
por la decision exclusiva a cargo del nifio, hasta la omision de su participacion. Es
interesante la opiniébn que da sobre el Curador ad Litem, pues primero sefiala que
el sujeto de derechos nifilo ha dejado de ser incapaz en el ejercicio de sus
derechos y luego ve la necesidad de un abogado del nifio que actie como
patrocinante, sin embargo, la figura del Curador ad Litem supone la incapacidad

de poder discernir por si.

1.3. VARGAS, M. y CORREA, P. 2011. “La Voz de los Nifios en la Justicia de
Familia en Chile”. EN Revista lus et Praxis Afio 17, N°1. Universidad de Talca.
Chile.

Las autoras reconocen al derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea
debidamente tomada en cuenta, como uno de los pilares fundamentales de la
nueva concepcion del nifio como sujeto de derechos. Este principio debe ser
interpretado en consonancia con el Principio del Interés Superior del Nifio y el de
Autonomia Progresiva en el ejercicio de sus derechos, y se relaciona con el
derecho a defensa. Al respecto las autoras expresan que “Dado que el derecho a
la defensa es una garantia de rango constitucional alcanza también a los nifios en
su calidad de personas. Un nifio no puede estar ajeno a la proteccion
constitucional de la libertad de expresibn y pensamiento, que son parte

constitutiva e inescindible del derecho a defensa. En estos casos, adquiere una

11



especial connotacion y se materializa a través del derecho a ser oido y a que su

opinién sea debidamente tomada en cuenta.”™*

De los datos que recopilaron, identifican que la participacién de los nifios se da en:
i) audiencias reservadas con el objetivo de escucharlos, ii) peritajes e informes
diagndsticos, iii) curador ad litem y iv) la “no participacion”, caso en que los adultos
hablan “en nombre” del nifio, interpretando sus deseos, intereses y temores.
Ademas determinan las falencias que en cada caso presenta el sistema, en el
primero: problemas de infraestructura, tiempos y capacitacion de los operadores,
asi como la falta de evidencia sobre el impacto de los relatos. En el segundo, el
desconocimiento sobre la calidad de la “mediacion” que hace el experto de la voz

del nifio. En el tercero, es una figura con gran potencial.

La informacion que las autoras presentan es de relevancia para el desarrollo de mi

memoria, pues me permiten contrastar la legislacién con la realidad.

2. Bases Teoricas.

2.1 Criterio de la edad para determinar si el nifilo debe ser escuchado.

ONU en Observacién General Namero 12 sefala respecto de la expresion “Que
esté en condiciones de formarse un juicio propio” del articulo 12 de la Convencién
Internacional sobre Derechos del Nifio que “(...) el articulo 12 no impone ningun
limite de edad al derecho del nifio a expresar su opinion y desaconseja a los
Estados partes que introduzcan por ley o en la practica limites de edad que
restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan
(...)” E incluso reconoce las expresiones de comunicacion en formas no verbales*?
En el mismo sentido, Vargas y Correa consideran que “uno de los riesgos de

establecer un rango fijo de edad para escuchar a los nifios tienen experiencias de

1 VARGAS, M. y CORREA, P. 2011. “La Voz de los Nifios en la Justicia de Familia en Chile”. EN
Revista lus et Praxis Afio 17, N°1. Universidad de Talca. Chile. p. 185.
2 ONU. Ob. cit. . p. 10.

12



"13 Durante la discusién legislativa de la

vida y formas de expresarse distintas {(...)
Ley 19.968 fue partidaria de esta idea la diputada Saa quien expreso “ateniéndose
a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, estimé que deberia establecerse la
obligacion de escucharlos en términos generales, sin atender a si tuvieran mas o

menos de14 afios de edad™*

En la doctrina nacional, Maria Sara Rodriguez en su libro “El cuidado personal de
nifios y adolescentes en el nuevo Derecho Chileno de Familia” postula la idea
contraria. Como explica la profesora Fabiola Lathrop, en resefia al libro
mencionado, “Asimismo, los nifios y nifias menores de siete afios no debieran ser
oidos — agrega- aplicando el art. 2319 del Cddigo Civil, que establece que los
menores de esa edad no tienen suficiente juicio y discernimiento para responder
civiimente de los dafios que causen por sus delitos o cuasidelitos y, en
consecuencia, tampoco debieran tener juicio propio. (...)™ En la discusi6n
legislativa, se mostraron partidarias de esta idea las Diputadas Guzman y Soto
quienes “No creyeron que debiera establecerse la simple obligacion de
escucharlos a todos, no sdlo por el problema del desarrollo psicoldgico del menor
sino también por lo dificultoso que puede resultar para éstos estar frente a
personas mayores, desconocidas, en un ambiente como el judicial, que no parece

precisamente amable o confortable para un menor’*®

2.2 ;Ser oido o ser escuchado?

Si bien tienden a considerarse expresiones sinénimas, el oir y escuchar tienen

ciertas diferencias que no dejan de ser importantes, como veremos.

Tanto la psicologia, como los estudiosos de la lengua, distinguen entre ambos
conceptos, como lo hace el autor José G. Moreno del Alba en “Minucias del

¥ VARGAS, M., CORREA, P. Ob. cit. . p. 183.

' Historia de la Ley 19.968 [en linea] < www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-19968/HL19968.pdf> [consulta:
24 de Abril de 2013] p. 355.

* LATHROP, Fabiola. 2010. “Maria Sara Rodriguez Pinto. Recensién: El cuidado personal de
nifios y adolescentes en el nuevo Derecho Chileno de Familia” EN Revista Chilena de Derecho
Privado (N° 15) Chile. pp. 244-245.

'® Historia de la Ley 19.968. Ob. cit. p. 356.
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Lenguaje”, escribe “Como se ve, la diferencia entre oir y escuchar estriba en que
este Ultimo supone voluntad e intencionalidad por parte del sujeto, lo que no
necesariamente sucede con oir’*’ Asi, encontramos que en el caso Argentino se
ha dicho que “La Ley de Proteccion Integral habla del derecho a ser oido, pero no
se refiere al derecho a ser escuchados. Mientras que oir representa el percibir
sonidos, la escucha tiene que ver con atender comprometidamente esos sonidos

que se oyen. Implica una posicién subjetiva distinta. Una posicién activa™®

Del Moral Ferrer, en su articulo “El derecho a opinar de nifios, nifias y
adolescentes en la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, sefiala “Derecho a
ser escuchado. Este comporta la obligacién activa, el deber que tiene el sujeto
receptor de la opinion de escuchar aquello que el nifio tiene que decir y escuchar
significa que aquella persona, generalmente un adulto, debe prestar atencion

significativa a lo expresado”®

Conceptualizando en su sentido natural la
expresion “escuchar”. También la Convencion Internacional de Derechos del Nifio,
en su articulo 12, en su segunda parte, habla de escuchar, “Con tal fin, se dara en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo (...’ Por otra lado, gran parte de los autores utilizan las
expresiones oir, asi ocurre con Jaime Couso en “El nifio como Sujeto de Derechos
y la Nueva Justicia de Familia, Interés Superior del Nifio, Autonomia Progresiva y
Derecho a ser Oido”; Macarena Vargas Pavez y Paula Correa “La voz de los nifios

en la Justicia de Familia de Chile”; Ricardo Pérez Manriquez en “Participacion

MORENO, José. Suma del libro “Minucias del Lenguaje” [en linea] <
http://www.fondodeculturaeconomica.com/obras/suma/r3/buscar.asp?idVocabulum=12&starts=0&
word=0%EDr%20/%20escuchar > [consulta: 17 de Julio de 2013.]

¥ DE LA IGLESIA, M; VASQUEZ, M; PIERKARZ, W. 2008. “Devenir de un cambio: del patronato
de menores a la proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes” En Anuario de
Investigaciones. Volumen XV. Facultad de Psicologia, Universidad de Buenos Aires. Argentina. [En
linea]<http://www.scielo.org.ar/scielo.php?pid=S185116862008000100032&script=sci_arhttp://www
.scielo.org.ar/scielo.php?pid=S1851-16862008000100032&script=sci_arttextttext> [Consulta: 29 de
Mayo de 2013] p. 326.

9 DEL MORAL FERRER, Ob. cit. p. 79.

20 ONU. 1989. Convencion sobre Derechos del Nifio. [en linea]
<http://www.unicef.cl/unicef/index.php/Texto-Oficial-de-la-Convencion> [consulta: 21 de Marzo de
2013.]
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Judicial de los Nifios, Nifias y Adolescentes” Sin embargo, da la impresion que
utilizan la expresion “oir” como sinénimo de “escuchar”, pues al momento de
configurar el significado de la expresiéon “oir’, se refieren claramente a la actitud

activa que se identifica con escuchar.

Durante le discusion legislativa no fue tema si la expresion a utilizar debia ser
“escuchado u oido”, por lo que pareciese ser una discusion que viene mas del lado

de la psicologia, que no fue tomada en consideracién por el legislador.

3. Sistema Conceptual.

I. Nifio, Nifiay Adolescente.

Articulo 1 de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio sefiala: “Para
los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”. En nuestra legislacion, la ley 19.968,
en el inciso 3 del articulo 16: “Para efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a
todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los

catorce afos hasta que cumpla los dieciocho arnios edad”.

ii. Principio del Interés Superior del Nifio.

“Es la plena satisfaccion de sus derechos”

Esta consagrado en el articulo 3.1 de
la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los o6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés

superior del nifio”

! Ibid.

Vale agregar que este concepto que identifica don Miguel Cillero ha sido ampliamente adoptado
por la doctrina actual, asi como en PEREZ, Ricardo. “Participacion Judicial de los Nifios, Nifias y
Adolescentes” En Revista Justicia y Derechos del Nifio N°8. p. 252. y también en VARGAS, M.y
CORREA, P. “La voz de los nifios en la Justicia de Familia de Chile” En Revista lus et Praxis. p.
181.
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iii. Derecho del niflo a ser oido.

“El derecho a ser oido es aquel que posee toda persona, y por lo tanto el nifio, a
expresar a otra lo que siente, desea, conoce, piensa, procurando de esta Ultima su
atencién y escucha consciente.””* Es necesario precisar algunos aspectos que se
desprenden del articulo 12 de la Convencion Internacional sobre Derechos del

Nifio®, para lograr comprender el verdadero significado de este derecho:

1. Debe ser entendido en sentido amplio, asi, “El art. 12.1 (de la Convencién)
requiere una interpretacion amplia, pues impone al Estado Parte garantizar, es
decir, no solo hacer posible, sino asegurar que el nifio pueda expresar lo que

n24

tenga que decir sobre la situacion concreta a estudio”™” agrega que “(...) exige

ofrecer al nifio la posibilidad de participar en la construccion del caso, desde un

principio, siendo un protagonista de la decisién en un sentido mas amplio.”®

2. Es un derecho. En el sentido de que “para el nifio, expresar sus opiniones es
una opcién, no una obligacién”®, Crowley explica que “La participaciéon es un
derecho, no una obligacion. Esto significa que comprende también la libertad de
decidir si uno desea participar o no.”®’ Asi, el nifio, nifia o adolescente no deben
ser objeto de presiones al momento de expresar su opinién, ni al momento en que
decide si expresarla o no. Ademas, es “una nocién intrinsecamente ligada a la
perspectiva “propia” del nifio: el nifo tiene el derecho a expresar sus propias

opiniones y no las opiniones de los demas”®

> FIGUEREDO, A. Ob. cit. p.1.

28 Articulo 12 Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio: “/. Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifilo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o
de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”

** PEREZ, Ricardo. 2006. “Participacion Judicial de los Nifios, Nifias y Adolescentes.” EN Revista
Justicia y Derechos del Nifio N°8. Santiago, Chile. p. 252.

> COUSO, Jaime. 2006. Ob. cit. p. 154.

® ORGANIZACION de NACIONES UNIDAS. Ob.cit. p. 9.

*’ CROWLEY, P. Ob. cit. p. 10.

8 ORGANIZACION de NACIONES UNIDAS. Ob. cit. p. 11.
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4. Hipotesis.
La regulacion del ejercicio del derecho del nifio a ser oido por la ley 19.968 y su

aplicacion por los tribunales de familia es ineficaz, pues la ley omite aspectos
relevantes que impongan un marco para el ejercicio de este derecho y los
operadores del Derecho no subsanan en la practica estos defectos, impidiendo un
trato adecuado de nifios, nifias y adolescentes en estos procedimientos como

sujeto de derecho.

5. Variables e Indicadores.

i. Variable Independiente.

La Ley N° 19.968 omite aspectos relevantes que impongan un marco para el
ejercicio de este derecho y los operadores de los Tribunales de Familia no
subsanan en la practica estos defectos, impidiendo un trato adecuado de nifios,

nifias y adolescentes en estos procedimientos como sujeto de derecho.
ii. Variable Dependiente.

La regulacion para el ejercicio del derecho del nifio a ser oido por la ley N°19.968

y su aplicacién por los tribunales de familia es ineficaz.

iii. Indicadores.

= Articulo 16 inciso 2 en relacion con articulos 5 letra b, 41, 69 y 105 Ley 19.968.
= Articulo 5 Constitucion Politica de la Republica.

» Articulo 12 Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio.

= Articulos 227y 225-2 literal f) Cédigo Civil.?®

= Estadisticas Justicia Informe anual 2011 sobre Menores en Causas de Familia

terminadas.

29 Incorporado por la reciente reforma de 21 de Junio de 2013 al Codigo Civil en materia de
cuidado personal.
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Capitulo Ill: MARCO METODOLOGICO.

3.1 Tipos y Niveles de Investigacién.
Este trabajo desarrollara el tipo de investigacion documental, en lo que respecta a

los datos a recolectar, pues se basara fundamentalmente en la informacion
recopilada en libros, articulos de revistas y jurisprudencia. Sin perjuicio de ello, se
aplicaran también entrevistas a docentes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile: profesor Cristian Lepin, profesora Laura Albornoz y
profesora de clinica juridica especializada de familia Diana Henriquez, para
conocer su apreciacion sobre el tema, determinando las falencias y aspectos
favorables que a su juicio tiene el sistema, asi como puntos pendientes para
mejorarlo; a psicologos que trabajen con nifios, nifias y adolescentes inmersos en
conflictos familiares judicializados, con el fin de obtener un andlisis de la forma en
qgue los menores de edad se ven afectados por el desarrollo del conflicto en
tribunales de familia y la importancia (o no) de dar a conocer su opinion en ellos,
asi como la forma en que ésta es considerada y prestada frente a la
institucionalidad. Finalmente, a Consejeros Técnicos que trabajan en los tribunales
de familia, por su importante rol en el ejercicio de este derecho y conocer de su
perspectiva los defectos y virtudes del sistema actual, por lo que en parte también
habra investigacion de tipo campo 0 empirica.

Desde la perspectiva del propésito de la investigacidn, es una investigacion pura,

pues el fin es incrementar los conocimientos que se tienen en derecho sobre este
derecho. En cuanto al nivel de investigacion sera descriptivo, toda vez que se
pretende identificar las caracteristicas del derecho del nifio a ser oido en el
procedimiento de familia y analizarlas para evaluar este derecho en la legislacion
de familia actual y su consideracion en los tribunales nacionales, en atencién a las

obligaciones internacionales que se exigen a Chile.

El enfoque que le dard a este trabajo se guiara por el paradigma positivista, pues

se va “...tomar como base del conocimiento la experiencia tal como la ofrecen la
18



observacién y la percepcién sensible”®. Asi, se trabajara sobre la legislacién
vigente, jurisprudencia, documentos, estadisticas de nifios, nifias y adolescentes

en procedimientos ante tribunales de familia y aplicacion de entrevistas.

3.2 Métodos de Investigacion.
i. Método Analitico, pues se estudiaran y analizaran criticamente los elementos

caracteristicos del objeto de este trabajo, especificamente, en lo que respecta a la
Convencién Internacional de Derechos del Nifio y el tratamiento que da al Derecho

del Nifio a ser oido, asi como la Ley 19.968 en el mismo sentido.

ii. Método Inductivo, en el estudio de la jurisprudencia para dilucidar la tendencia a

nivel de tribunales de justicia en la materia.

iii. Método Comparativo, en lo que respecta al comportamiento nacional con las

exigencias internacionales que la ONU realiza a nuestro pais.

3.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.
Se requerird de fuentes formales primarias y secundarias de informacion y el

trabajo con estas fuentes sera de subrayado, fichas y resimenes.

Ademas se utilizaran entrevistas con el objetivo general de lograr obtener
informacion a partir de quienes estudian y trabajan en el sistema de tribunales de

familia.>* Se realizara una entrevista no estructural del tipo por pautas.

3.4 Tratamiento de la informacién.

Se le dara un tratamiento cualitativo, pues la informacién obtenida y conclusiones
guedaran registradas en un documento escrito. Ademas, se trabajara con las
entrevistas anteriormente descrita para obtener datos de la practica actual, que en
conjunto con la informacién extraida desde la jurisprudencia y analisis de

documentos, nos daran la forma en la que se ejerce este derecho en Chile.

% ALVAREZ, Gabriel. 2009. “Curso de Investigacion Juridica”. Editorial Legal Publishing . Santiago,
Chile.

*Los entrevistados se dividiran en grupo: Docentes, Psicélogos y Consejeros Técnicos. A cada
grupo se le aplicara la misma entrevista, para realizar una comparacion entre las posiciones de los
miembros de ellos.
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Capitulo 1V: ASPECTOS ADMINISTRATIVOS

4.1 indice del contenido del trabajo.
e Introduccion.

e Capitulo I: Contenido del Derecho del Nifio a ser oido en la Convencién
Internacional sobre Derechos del Nifio.

1.1 Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio.
1.1.1 Objetivos de la Convencion.
1.1.2 Principios y Derechos que consagra.
1.1.3 Obligaciones para los Estados que la ratifican.
1.2 La Convencién y nuestra legislacién nacional.
1.3 Observacion General Numero 12: El Derecho del nifio a ser  escuchado.
1.3.1 Configuracion del Derecho del nifio a ser oido por Naciones Unidas.
e Capitulo II: El derecho del nifio a ser oido en la Ley 19.968.

2.1 El deber del Estado de proporcionar los mecanismos para el expedito ejercicio

de este derecho.
2.2 Ley 19.968 como respuesta a las exigencias internacionales:
2.2.1 Objetivos Generales y Especificos de la ley.
2.2.2 Tratamiento de la infancia y adolescencia en la ley
2.2.3 Instancias para que los niflos y adolescentes sean escuchados.
2.2.4 Criterios para que los nifios y adolescentes sean escuchados.
2.3 Rol del Juez de familia y del Consejo Técnico en el derecho a ser oido.
e Capitulo lll: Tribunales Nacionales de Justicia y el derecho del nifio a ser oido.
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3.1. El Juez de Familia y el derecho del nifio a ser oido en los procedimientos que

ante él se substancian.

3.2. Andlisis de sentencias de tribunales superiores de justicia nacionales periodo
2009-2013 en lo que respecta al derecho del nifio a ser oido en procedimientos

ante Tribunales de Familia.

3.3. Andlisis de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

el “Caso Atala”.

3.4. Conclusiones a partir del estudio realizado ¢ Como fallan nuestros tribunales?:

El valor de los dichos del nifio, niiay adolescente.

e Capitulo IV: La situaciéon en Chile del Derecho del Nifio a ser oido, en el

procedimiento de familia.

4.1 Ley y Practica: ¢Realmente se escucha a los nifios, nifias y adolescentes en

los procedimientos de familia?

4.1.1 El reconocimiento y ejercicio de este derecho que hace la ley

19.968 (breve remision al Capitulo I1)

4.1.2 Cémo los tribunales de justicia “debidamente consideran las opiniones

del nifio” (breve remision al Capitulo I11)

4.1.3 El rol del nifio, nifia y adolescente en el procedimiento de  familia y

en la solucién del conflicto de familia.

4.2 Estandares internacionales en relacion al derecho del nifio a ser oido en

cuanto derecho fundamental.
4.3 Propuesta de cambios .
e Conclusion.

e Bibliografia.
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4.2 Recursos: humanos, materiales y financieros empleados.
El desarrollo de este trabajo requerird de bibliografia, la que se obtendra

principalmente de la Biblioteca Central de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, sin perjuicio de aquella obtenida de internet: de www.
bcn.cl se obtuvo la Historia de la Ley 19.968; www.unicef.cl
www.microjuris.cl,entre otras. Ademas se requerira de fotocopias, impresiones, lo

que implica hojas y tinta, computador y carpetas.

Finalmente el recurso humano del trabajo del profesor guia Gabriel Alvarez

Undurraga, de los entrevistados y de quien realiza este trabajo.

4.3 Cronograma de actividades.
Agosto Septiembre Octubre

Elaboraciéon Proyecto | X X X

de Investigacion.

Presentacion Proyecto X
de Investigacion a
Departamento de

Ciencias del Derecho.

Elaboracion Capitulo | X

Elaboracion Capitulo X

Il

Elaboracién Capitulo X | X | X | X

1.

Correcciones y X | X | X

Observaciones

Profesor Guia

Entrega Memoria a X
Departamento de

Ciencias del Derecho.
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