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Prélogo

Para todos resulta comun considerar que los nifios, ninas y adolescentes que estan in-
volucrados en procesos judiciales familiares escasamente acceden en forma directa a
los servicios de asistencia juridica, ya que sus intereses frecuentemente son represen-
tados por los adultos responsables de su cuidado y crianza.

En este contexto, y dada su condicién juridica de incapacidad relativa, el sistema de
administracion de justicia y de asistencia juridica muchas veces no respeta adecuada-
mente los derechos consagrados en el marco nacional e internacional vigente al mo-
mento de conocer y resolver los procesos judiciales que les afectan, negédndoles su
caracter de sujetos de derechos.

Este Protocolo pretende revertir esta situacion a través del fortalecimiento y especiali-
zacion de los servicios de asistencia juridica destinados a nifios, nifas y adolescentes,
lo que permitira visibilizar y reconocer sus derechos en los juicios en materia de fami-
lia que les afectan.

Para estos efectos, éste instrumento normativo establece reglas, cuyo objetivo princi-
pal es garantizar las condiciones de acceso efectivo de ésta poblacién potencialmente
vulnerable, sin discriminacion alguna, recomendando la realizacién de una serie de
medidas, facilidades y apoyos que se concretan por medio de la actuacion de los fun-
cionarios de las Corporaciones de Asistencia Judicial a quienes esta dirigido, posibili-
tando de este modo, una asistencia juridica cada vez mas especializada, respetuosa,
cercana y consciente de las reales necesidades e intereses de quienes con mayor fre-
cuencia representa de manera a veces imperceptible, los nifios, nifias y adolescentes
inmersos en conflictos judiciales de familia.

Ministerio de Justicia






Listado de acronimos

CAJ Corporacion de Asistencia Judicial

CAVI Centro de Atencion Integral a Victimas de Delitos Violentos
CDN Convencion sobre los Derechos del Nifio
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ol Orientacion e Informacion en Derechos

SENAME Servicio Nacional de Menores
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Introduccion

El reconocimiento del niflo como sujeto de Derecho tiene como necesaria contrapar-
tida la historia de evolucién en materia de derechos humanos los cuales, en su desa-
rrollo, han tendido a igualar el tratamiento y condiciones en que la legislacién de cada
pais concibe el actuar de los distintos miembros de la sociedad en su esfera juridica.

Las ideas sociales imperantes en cada época y region han definido tratos desiguales en
funcion de categorias que han obedecido a objetivos de politica organizacional, creci-
miento econémico y distribucién de los bienes que se han sustentado en concepcio-
nes filoséficas y socioldgicas sobre la condicidn de algunos de estos sujetos respecto a
la sociedad y, en particular, al ntcleo bésico de estructuraciéon de la misma, esto es, la
familia.

Asi, algunas legislaciones locales han establecido capacidades diferenciadas para al-
gunos de ellos, respecto a ciertos ambitos de actuacion, dejando asi de cumplir la fina-
lidad de proteger al sujeto en funcién de su incipiente desarrollo, cual es el caso de los
nifos, ninas y adolescentes, para pasar a constituir mecanismos discriminatorios de
desconocimiento en su injerencia y afectacion en temas respecto a los que resulta
determinante su actuacién en razén de la calidad de victima o sujeto respecto a cuyos
derechos esenciales versan ciertos procedimientos judiciales.

En pleno desarrollo de la concepciéon del menor como sujeto de Derecho, en Latinoa-
mérica, respecto a esferas de accién en que su presencia y manifestacion de voluntad
constituye un presupuesto basico de respeto a su condicion, como son los procedi-
mientos Judiciales de Familia y aquéllos en que se ventilan los hechos de que pudiese
haber sido victima con ocasién de la perpetracién de un delito, Chile alin se encuentra
en proceso de estructuracion institucional, con base legislativa, que avanza hacia el
objetivo de realizacién efectiva de Derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, bajo la declaracién de respeto irrestricto, de base constitucional, en que se
reconoce a tales derechos, consagrados en instrumentos juridicos nacionales a través
del mecanismo de incorporacién inmediata de Tratados Internacionales, por disposi-
cion del articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica, su potencia y necesaria
concrecién, mas alla de una declaracién normativa programatica.
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Los érganos del Estado, en sintonia con este objetivo paulatinamente han adoptado,
ya sea por disposicidn de ley sectorial o por reglamentos y disposiciones de normativa
administrativa, una politica de implementacién en sus actividades, de reglas de respe-
to y dignidad traducidas en procedimientos y gestiones concretas tendientes a confe-
rirles una mayor participacién y debida injerencia respecto a los asuntos en que no
habiendo sido reconocidos, hoy se les trata conforme a su condicién de iguales en re-
lacion al resto de la comunidad, pero ajustando este igual trato e intervencion a sus
especiales caracteristicas de desarrollo biolégico, intelectual y emocional.

Desde esta idea, de sustrato normativo internacional y de incorporacién nacional des-
de el retorno a la Democracia, no puede sino tenderse a la implementacion efectiva
del concepto de integracién, lo que ha implicado para el Estado la obligacion de res-
petar, garantizar y adoptar medidas para su debido cumplimiento, configurando res-
pecto a la infancia, una“doctrina de proteccién integral, cuyo paradigma es la concep-
cién del nifno como sujeto de derecho, lo cual supera y destierra la doctrina tutelar, que
partia de la nocién de los nifos como incapaces y meros objetos de la tutela del mun-
do adulto™’

El acceso a la justicia constituye un presupuesto material para la exigibilidad de dere-
chos, lo que para efectos del Proyecto en el cual se enmarca este instrumento, implica
la eliminacién de barreras, esto es, de cualquier forma de discriminacion o posterga-
cién de la asistencia juridica, por razones de edad, sexo, género, etnia o cultura.

Las reformas normativas en materia de Derecho de infancia, traen consigo un cambio
radical para la actuacion que se demanda respecto de los operadores juridicos y la
administracién de Justicia. En este escenario, “la mayor distancia entre el nifio y el en-
torno judicial se genera por la falta de reconocimiento como sujetos estructuralmente
distintos a las personas adultas”?

Se ha sefialado explicitamente, en estudios sobre la materia que: “otras debilidades del
sistema de proteccion especial de derechos de NNA se encuentra (...) en la vulnera-
cion del derecho del NNA al debido proceso, toda vez que (se) razona sobre la base de
que el NNA no es parte del procedimiento. Concebir al NNA como objeto de una medi-
da tan extrema en términos de afectacion de derechos fundamentales —como puede
llegar a serlo la separacion del NNA de su familia— equivale a negarle su calidad de
sujeto de derecho”?

1. DEUSVIANA, Alicia.”El acceso a la justicia de las nifias, nifos y adolescentes. El rol del defensor y curador del arti-
culo 8 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia del Uruguay”. En http://www.iaci.org.uy/documentos/el_acceso_a_
la_justicia_de.pdf. Ultima visita 25.09.2014.

2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE MEXICO, “Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
afecten a nifos, ninas y adolescentes’, Febrero de 2012. Pag. 3.

3. LATHROP, FABIOLA. “La proteccion especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el derecho chileno”.
En Revista Chilena Derecho Privado, N° 22, 2014. Pag. 17.
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Es asi como el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA),
como un grupo diferente al resto de la poblacién implica considerar que sus caracte-
risticas cognitivas, emocionales y bioldgicas les hacen vivenciar de un modo diverso
los procedimientos jurisdiccionales en los que se vean inmersos, particularmente
cuando ellos dicen relaciéon con su entorno mds inmediato, su grupo familiar. Ello obli-
ga a que todos los intervinientes desarrollen estrategias eficientes para adecuar el es-
cenario de la litigacion a las necesidades de los NNA que ven afectado su modo de vida
por medio de una decisién jurisdiccional, de modo que puedan comprender adecua-
damente las implicancias y consecuencias de los procesos en que participan, puedan
expresarse libremente en él, y establezcan relaciones adecuadas tanto con quienes
representan sus intereses en juicio, como con quienes deben dirimir su situacion, re-
quiriendo en éstos ultimos, como autoridad decisoria, una minima capacidad de com-
prension frente a la expresion infantil y juvenil que se altera naturalmente por el con-
flicto juridico por resolver.

No cabe duda que el ejercicio del Derecho ofrece un escenario de actuacién absoluta-
mente ajeno a la realidad de la infancia, con un lenguaje particularmente complejo,
encriptado en cuanto a normas y procedimientos, incluso en sedes jurisdiccionales
especializadas. Quienes se ven involucrados en procesos judiciales familiares (divorcio,
alimentos, cuidado personal, entre otros) escasamente acceden en forma directa a los
servicios de asistencia juridica, ya que sus intereses frecuentemente son representa-
dos por los adultos responsables de su cuidado y crianza, no siendo finalmente reco-
nocidos por el sistema de administracion de Justicia.*

Este escenario ajeno, se vuelve ademas un escenario de exclusién cuando el niflo no es
capaz de participar en forma activa y protagonica en las actuaciones judiciales en que
su opinién y valoracién es importante, ya sea porque no logra ser reconocido e inter-
pretado de manera adecuada por los intervinientes judiciales, peritos y representan-
tes, o bien, porque su desempenio se ve coartado en forma consciente o inconsciente
araiz de la influencia ejercida por sus progenitores, situacion que deteriora finalmente
la calidad de las decisiones jurisdiccionales que a su respecto se adoptan, y peor aun,
su condicién de vida, derivando en algunos casos en el alejamiento o la destruccion de
sus figuras parentales por medio del deterioro de sus vinculos mas significativos.

Asi entendido, el objetivo de este proyecto es reducir las barreras de acceso a la Justi-
cia de NNA, a través del establecimiento de estandares de actuacion para la represen-
tacion judicial en materia de familia, llevada a cabo por los operadores del sistema de
asistencia juridica gratuita en Chile, compuesto por las 4 Corporaciones de Asistencia
Judicial existentes en el pais.

4. PLAN DE ACCION NACIONAL CHILE, Programa EUROSOCIAL II, Eliminacién de Barreras de Acceso a la Justicia
(Segunda fase). Marzo 2014.
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o o

Misién de las Corporaciones de Asistencia Judicial en este contexto: Las Corpora-
ciones de Asistencia Judicial (CAJ) son servicios relacionados con la Presidenta de la
Republica a través del Ministerio de Justicia®, Cartera que les supervisa técnica y finan-
cieramente, a través de su Division Judicial®, especificamente, por medio del Departa-
mento de Asistencia Juridica’, unidad ministerial a cargo de la ejecucion de lainiciativa
que da origen a este Protocolo.

Conforme a la norma que les da origenég, las Corporaciones tienen un doble objeto. Por
una parte, deben otorgar asistencia judicial y/o juridica gratuita a personas de escasos
recursos, y por otra, proporcionar a los egresados de Derecho, postulantes al titulo de
Abogado, la practica necesaria para obtenerlo en conformidad a preceptuado en el
articulo 523 N° 5, del Cédigo Organico de Tribunales.

Bajo esta idea, el Protocolo para la atenciéon de NNA involucrados en conflictos juridi-
cos de familia de las Corporaciones de Asistencia Judicial se enmarca dentro de la ade-
cuacion y cumplimiento que debe hacer el Estado de Chile en razén al derecho inter-
nacional de infancia y en especifico a la CIDN. tiene como finalidad servir de
herramienta para superar las barreras de acceso a la justicia de este grupo vulnerable,
contribuyendo a dar debida representacion y proteccion juridica a sus intereses por
medio de abogados, trabajadores sociales, psicélogos y personal administrativo que
disponen de estandares de desempeno adecuados a la funcidon que en este marco les
es exigible.

5. Estas son Corporaciones de Derecho Publico, creadas por Ley, con patrimonio propio, y sin fines de lucro.

6. Decreto Ley N° 3.346, de 1980, del Ministerio de Justicia, que Fija el texto de la Ley Organica del Ministerio de
Justicia. Articulo 11. “Ala Division Judicial corresponde: c) Proponer medidas para asegurar la asistencia juridica gratuita
que debe prestarse por ley”.

7. El Reglamento Organico del Ministerio de Justicia, de fecha 23 de enero de 1981, en su capitulo 3°, Parrafo Ill,
articulo 13 establece dentro de las funciones asignadas particularmente al Departamento de Asistencia Juridica,
dependiente de la Division Judicial de esta Secretaria de Estado, la funcion de coordinar el funcionamiento entre
las distintas entidades que prestan asistencia o cooperan con ellas.

8. LaLey N°17.995 del afio 1981 y la Ley N° 18.632 del aiio 1987, dan origen el sistema normativo de asistencia
juridica gratuita mediante la creacién de cuatro Corporaciones de Asistencia Judicial relacionadas con el Presidente
de la Republica a través del Ministerio de Justicia.
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I1. Objeto del protocolo

El acceso de los nifios a la Justicia requiere que ellos puedan participar plenamente en
los procedimientos judiciales que les afectan, independientemente de cémo entren
en contacto con el sistema jurisdiccional. Ello quiere decir que dicho sistema debe ga-
rantizar su participacion y asistencia, sin perjuicio de lo cual esta pueda establecerse de
un modo directo o indirecto, mediante la intervencion de diversos operadores y auxilia-
res de la Justicia en pos de la resolucion del conflicto familiar sometido a decision. Parece
evidente que el sistema judicial ha de estar configurado como un instrumento para la
defensa efectiva de las personas en situacién de vulnerabilidad. El reconocimiento de
derechos ha de estar ligado a la posibilidad real de ejercitarlos. Si no puede obtenerse la
tutela de un derecho reconocido, de poco sirve ese reconocimiento.

Las personas en condicién de vulnerabilidad tienen una mayor dificultad para lograr la
eficacia de sus derechos y, por eso mismo, ha de realizarse una actividad mas intensa
para vencer o al menos mitigar dichas dificultades.

En esta linea hemos de ser conscientes de las dificultades existentes para uno de los grupos
mas vulnerables cuyos derechos estan en juego en los procesos de familia: los NNA cuyos
progenitores entablan litigios sobre medidas que les afectan muy directamente. Esa afec-
tacion perdura en el tiempo mas alla del momento concreto en que el procedimiento judi-
cial se desarrolla. Muchas veces también los momentos previos al inicio del proceso judicial
resultan claves, y articular medios de ayuda puede ser decisivo para que el posterior proce-
so se desarrolle de una manera mas adecuada al interés de los nifos.

Por lo expuesto, las medidas que tengan por objeto mejorar el acceso a la justicia por
parte de los NNA deben entenderse en un sentido amplio, que prevea aquellas que
pueden ser adoptadas antes del inicio del procedimiento jurisdiccional, durante y tras
la resolucion del mismo.

Los nifos son personas especialmente vulnerables, precisamente atendiendo a su
edad, encuadrandose dentro de esta situacion con caracter general a los que tienen
entre 0 y 18 aios. Por lo tanto, todo nifo, nina o adolescente habra de ser objeto de
una especial tutela por parte de los 6rganos del Sistema de Justicia (tanto de adminis-
tracion como de asistencia juridica), en consideracién a su desarrollo evolutivo.

15
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En definitiva, la finalidad de este protocolo es establecer reglas cuyo objetivo principal
sea garantizar las condiciones de acceso efectivo de los NNA, sin discriminacion algu-
na, concretando una serie de medidas, facilidades y apoyos que permitan a los mis-
mos, el pleno ejercicio de sus derechos y el acceso al sistema judicial de una manera
adecuada a su especial situacion de vulnerabilidad.

El derecho del nifio a ser oido no constituye solo un derecho a ser escuchado dentro
de su entorno familiar, sino que se extiende a aquellos supuestos en los que, en un
ambito administrativo o judicial, se han de tomar decisiones que le afectan. Constituye
un derecho reconocido en los Convenios Internacionales y esta previsto igualmente
en la mayoria de las legislaciones de los Estados.

Que la opinién del nifo llegue al tribunal que ha de tomar decisiones que le afectan,
ha de encuadrarse como un derecho de aquél, debiendo enfocarse desde la perspec-
tiva de las distintas posibilidades existentes para su cumplimiento, tanto desde la ex-
tension del derecho como desde el punto de vista de quién ha de hacer llegar su opi-
nién al Tribunal.

La Convencién de los Derechos del Nifio deja claro en su articulo 3, numeral 1, que “En
todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rga-
nos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd por ellos serd el inte-
rés superior del nino”. Asimismo, este Tratado dispone en su articulo 12 que “1. Los Es-
tados parte garantizaran al nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio,
el derecho a 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 nifo. 2. Con tal fin se dara en particular al nifo la oportunidad de ser es-
cuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio ya sea di-
rectamente o por medido de un representante o de un érgano apropiado, en conso-
nancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

No se trata de que el nifo intervenga con caracter general, como parte en los procedi-
mientos de sus padres, compareciendo personalmente y aportando pruebas, sino que
su opinién llegue al tribunal. Sin embargo, resulta adecuado también que su posicién
sea defendida a lo largo del proceso, contando con asistencia juridica al servicio de sus
intereses.

Ademads, al menos en determinadas situaciones, se impone igualmente que el nifio
pueda formular peticiones directamente al tribunal, si se dan circunstancias que lo
exigen y que han de encuadrarse en situaciones de urgencia o necesidad.

No obstante lo anterior, la necesidad de este Protocolo se establece, justamente, aten-

dido el hecho de que en ocasiones el sistema si bien entra en contacto con el nifio,
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nifa o adolescente, no lo hace de la manera debida, esto es, protegiendo y garantizan-
do sus derechos, en consideracion a su especial condicién de vulnerabilidad.

Como se ha sefalado por organismos internacionales, “Se trata de descubrir a los
nifnos, nifas y adolescentes como interlocutores validos con diversas condiciones y
alternativas de desarrollo, a partir de las cuales se establecen las acciones con que se
privilegia la posibilidad de hacer realidad el concepto de “interés superior”. En esta
perspectiva, la garantia de sus derechos es un reto que exige cambios en la gestion
publica para trascender la visién sectorial de las instituciones y hacer un viraje hacia
un escenario de trabajo integral e integrador que los reconozca como sujetos y que
reconozca y proteja sus derechos. Este escenario pone el acento en la integralidad,
en la observacién de las diferencias culturales, étnicas, de género y de desarrollo,
segun el momento del ciclo vital; en el reconocimiento de los NNA como sujetos
participantes activos hacedores de su propia vida y aportantes en la construccién de
la sociedad”?

En la revision bibliografica efectuada para la elaboracidn de este instrumento, se pudo
constatar la existencia de diversos manuales y protocolos destinados a normar y orien-
tar la actuacion de los operadores juridicos, defensores, persecutores y 6rganos juris-
diccionales que intervienen en conflictos vinculados con NNA, particularmente en te-
mas penales y laborales; sin embargo, en contextos de familia, las fuentes son escasas,
y tienden a abordar el asunto desde la obsoleta y discriminatoria perspectiva del “me-
nor en situacion irregular’, o bien, desde una posicién mas moderna, denominada por
algunos “doctrina de la proteccién integral” fuertemente inspirada por la Convencién
de Derechos del Nifio, la cual parte de la premisa fundamental de que NNA son sujetos
de derecho y no meros objetos de proteccion.'®

Ante este escenario, y confiando en la incidencia que siempre poseen aquellos que se
encuentran en la primera linea de actuacién, se estimo necesario conocer y sistemati-
zar buenas practicas existentes tanto en las Corporaciones de Asistencia Judicial como
en servicios afines, las cuales han permitido configurar una serie de recomendaciones
de orden préctico y juridico, tendientes a garantizar la debida proteccién de los dere-
chos humanos de los infantes y jovenes que recurren a estos servicios, inmersos en
conflictos de familia.

Sin perjuicio de lo anterior, en el curso de este trabajo, muchos abogados/as y trabaja-
dores sociales provenientes de estos servicios pudieron dar cuenta también de situa-
ciones de generacion de daio en nifos, a consecuencia de procesos judiciales que,
desarrollados sin un estandar de tratamiento adecuado para los NNA ocasionaron

9. ACNUR, Directrices para la atencion diferencial de los nifos, nifias y adolescentes victimas de desplazamiento
forzado en Colombia. Pag. 26.

10. IPEC, Manual de formacién para operadores de justicia en el ambito del trabajo infantil y adolescente. San José,
Oficina Internacional del Trabajo, 2008. Pag. 12.
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trauma y temor hacia el mundo adulto, aumentando su desconfianza en el sistema de
administracion de Justicia y en los funcionarios y profesionales vinculados a él.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a la condicién juridica y
derechos humanos del nifo al contestar una consulta formulada por la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el sentido de que “en distintas legislaciones y
practicas de los paises americanos, la vigencia de los derechos y garantias reconocidos
en los articulos 8 y 25 por la Convencidn Americana no es plena respecto a los niflos
como sujetos y actores en jurisdiccion penal, civil y administrativa, por asumirse que la
obligacién de proteccién por el Estado para suplir la falta de plenitud de juicio de los
NNA, puede hacer pasar a segundo plano dichas garantias. Eso implica que los dere-
chos de los menores de edad a las garantias judiciales y a la proteccién judicial pueden
ser menoscabados o restringidos”"

En consideracién a lo expuesto, la principal conclusion que se establece dentro de este
proceso inspirador y constructor del Protocolo, es que para prevenir este tipo de situa-
ciones, la asistencia juridica a los nifnos debe ser especializada.

Por consiguiente, todos quienes estén llamados a facilitar el acceso a la justicia de los
NNA deberan tener presente en el curso de su atencién, no solo las herramientas juri-
dicas que el ordenamiento brinde en el plano interno, sino que debera ser capaz de
interpretar y aplicar, normas internacionales que sustentan el derecho de NNA a obte-
ner un debido acceso a la Justicia, enfatizando la aplicacion de principios orientadores
del Derecho de Familia recogidos en las Convenciones suscritas por nuestro pais.

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Con-
sultiva OC - 17/2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2002.

18



III. Contexto de aplicacion

Este Protocolo esta dirigido a los funcionarios de las Corporaciones de Asistencia Judi-
cial que otorgan asistencia juridica a NNA involucrados en conflictos jurisdiccionales
en materia de familia.

En este contexto, el Protocolo pretende normar la actuacién de dichos agentes del
Estado, con el propdsito de hacer mas eficiente e igualitario el servicio de asistencia
juridica que otorgan, eliminando las barreras de acceso a la justicia que eventualmen-
te pueda tener este grupo vulnerable en su ingreso y tratamiento por parte del siste-
ma nacional de asistencia juridica.
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IV. Enfoque, principios y garantias del nifio en la
asistencia juridica que se otorga en materia de familia

Para un tratamiento de NNA que se encamine al logro de objetivos referidos en los
parrafos anteriores, la actuacion de los distintos actores de los organismos publicos,
que tomen contacto con ellos, ha de tener en cuenta los siguientes presupuestos in-
formadores:

4.1. Enfoque de Derechos Humanos

La actividad de las Corporaciones de Asistencia Judicial a través de los actores relevantes
para estos efectos, entre otros, asistentes sociales, psicologos, abogados, mediadores,
respecto a NNA, debe tener muy presente que nos encontramos con sujetos de Derecho
pleno, en relacién a los procedimientos y medidas extrajudiciales (generales de orienta-
cién, informacién de derechos, atencién, mediacion, asistencia sicolégica, etc.), asi como
judiciales (intervencién en procedimientos de familia, violencia intrafamiliar (VIF), en ca-
lidad de testigo por ej.) que afecten principalmente su ambito de desarrollo.

Atendiendo a los principios basicos que informan la Convenciéon de los derechos del
nino, el tratamiento de los NNA se debe efectuar bajo una éptica ponderada de sus
diferencias, en cuanto a edad y madurez fisica y emocional, respeto a los otros sujetos
de Derecho y entre los distintos grupos de menores. Igualmente han de tenerse en
cuenta las situaciones de vulnerabilidad especial con ocasién de las cuales se requiere
su intervencién que ha de ser mas cuidada e intensa para vencer o al menos mititgar
las dificutades derivadas de esa situacion..

Por ello se requiere una adecuada seleccién dentro del equipo de funcionarios, eli-
giendo a quienes cuenten con una preparacion o especializacién suficientes para dar
confianza a la gestiéon procedimental administrativa y/o judicial.

Es importante que el NNA pueda sentirse en un ambiente de acogida y trato sin limita-

ciones estandares de tiempos de atencién; que se cuide el empleo de la técnica
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discursiva, con lenguaje corporal y verbal flexible, amable y de facil entendimiento,
pero a la vez eficiente en el logro de descripciones e hitos relevantes; que se garantice
que la intervencidn se realice con comodidad y privacidad material , otorgando espa-
cios tranquilos para su relato, asi como interaccion no invasiva por parte del funciona-
rio CAJ, generando el contacto de manera progresiva bajo la premisa de construccion
de confianza y voluntad del menor en el relato y disposicion a participar.

4.2. Principios
Interés superior del nifio, nifia o adolescente'?

El Interés Superior del Nifio representa fundamentalmente un deber para el Estado y
para la sociedad, consistente en que cada decisiéon que se tome respecto de sus vidas,
de su integridad o desarrollo personal debe atender exactamente a aquello que sea
mejor para los NNA.

Lo mejor para el NNA se basa en la determinacion de lo que resulte mas conveniente en
cada caso, por encima de otro tipo de consideraciones juridicas o facticas. De ahi que
entre todas las posibilidades de decision respecto de la situacién de un nifio, nifla o ado-
lescente, deba siempre seleccionarse aquella que mejor responda a la plena garantia y
ejercicio de derechos'. El interés primordial del menor implica también que, cuando el
interés del nifo entra en conflicto con otros, es el suyo el que ha de prevalecer.

Principio Intervencién del nifilo concebido como un derecho del mismo y no una obli-
gacion.

Proteccién de la vida privada y limitacién de su injerencia™

No discriminaciéon

- Principio Proteccién Integral. La diferencia sustantiva de derechos entre adultos y
ninos y nifas se centra en este concepto.“Se entiende por proteccion integral de los

nifos, nifas y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia
y el cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o vulneracién y la

12. Este es un principio rector del Derecho de Familia conforme lo consagran los articulos 16 de la Ley N° 19.968,
que crea los Tribunales de Familia, y que ademds se encuentra inspirado en lo previsto en la Convencién de Dere-
chos del Nifio; y articulos 3,9, 18 y 21, fundamentalmente.

13. ministerio de educacion, colombia. “Lineamientos de formacién docente para la atencion diferencial y perti-
nente de nifos, nifas y adolescentes en condicion de vulnerabilidad, situacion de desplazamiento y en contextos
de violencia” Pag. 24.

14. Este principio se expresa con nitidez respecto a la infancia en el articulo 16 de la Convencién de Derechos
del Nifo, situacién que en la norma interna se recoge por medio del tratamiento de la publicidad como principio
orientador del Derecho de Familia contenido en el articulo 15 de la Ley N° 19.968.
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seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio de interés
superior. La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes,
programas y acciones que se ejecuten en los dmbitos nacional, departamentales y
municipal con la correspondiente asignacién de recursos financieros, fisicos y hu-
manos”.'®

- Principio del Ciclo de vida. Esta perspectiva sefala laimportancia de las considera-
ciones de edad. Cada etapa asi lo demanda.

- Principio de Corresponsabilidad. “Se entiende por corresponsabilidad, la concu-
rrencia de actores y acciones dirigidas a garantizar el ejercicio de los derechos de los
NNA. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencion, cuidado
y proteccion.

- La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relacidon que se establece en
todos los sectores e instituciones del Estado™'®

- Principio del Enfoque de Derechos. Indica que las actuaciones deberan observar
la prevencion, proteccién, promocion, garantia, restablecimiento, desarrollo y el
goce efectivo de los derechos de los NNA.

- Principio del Enfoque Diferencial. Hace referencia a que los derechos de nifios y
ninas tienen una diferencia sustantiva frente a los derechos de las personas mayores
de 18 afos.

- Los nifos y nifas requieren de politicas diferenciales que tengan en cuenta su dere-
cho a ser protegidos contra situaciones que amenazan y pueden llegar a vulnerar
sus derechos.

Por tanto ha de procurarse:

1. Un entorno adecuado de tranquilidad y confianza para que el nifio pueda expre-
sarse libremente.

2. Evitar dirigir la entrevista a la sola obtencién de datos, poniendo al nifio en una
situacion de incomodidad que implique contrastar versiones o intereses.

3. La eleccion de la hora de entrevista con el nifio. Ha de ser posible que el nifo
pueda volver cuanto antes a sus actividades cotidianas. A primera hora de la ma-
Aana o a ultima resulta mas favorable para no interrumpir su actividad escolar. Es
importante ser puntual. La espera no supone lo mismo para nosotros que para los
ninos. El concepto del tiempo es muy distinto.

4. El nifo debe ser entrevistado en un contexto desformalizado, en una sala privada
y, de ser posible, con equipamiento y materiales adecuados para generar un espa-
cio de confianza.

- Principio de adecuacién a las concretas circunstancias de cada nifo. El profesio-
nal interviniente no puede actuar de manera estandarizada. Cada nifio en funcion

15. Op.Cit. Pag. 25.
16. Loc.Cit.
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de su edad, de sus capacidades, del nivel de conflicto del caso tiene unas caracteris-
ticas concretas a las cuales debe atenderse.

La exploracién ha de prepararse teniendo en cuenta que cada nifio o nifia son dis-
tintos. La expresion y desarrollo de la entrevista ha de adaptarse a tales circunstan-
cias.

Principio de intimidad: el nifio debe poder exponer libre y sinceramente su opinién.
Por eso el entorno no ha de resultar desequilibrado. Cuantos menos adultos, mejor.
Resulta esencial que antes de comenzar la entrevista se explique al nifo sus objeti-
vos, y la necesidad de documentar este encuentro, por medio de notas u otro que se
estime idéneo. Intimidad no es secreto o confidencialidad, pero el nifo, asi como el
adulto responsable que le representa, deben conocer cudl es el propdsito de este
encuentro y qué se hara con la informacion que de él emane.

Asistencia por expertos. Si el Centro o la Corporacion cuentan con profesionales o
técnicos de dmbitos no juridicos que dispongan de formacién o experiencia en la
intervencidon con NNA, puede resultar conveniente que, en determinados casos, la
exploracién se practique con la asistencia y ayuda de éstos.

La decisidn de su intervencion la hace el abogado jefe, valorando la dificultad del
caso, bien por la conflictividad del mismo, por existencia de maltrato, por la edad del
nino, u otras circunstancias relevantes.

Principio de evitar duplicidades en las exploraciones (economia procesal, efi-
ciencia y fidelidad del testimonio): Resulta basico evitar dobles y a veces triples
comparecencias del nifio a los tribunales, asi como a procedimientos o actuaciones
derivadas a propésito de la causa.

Se ha de considerar como practica recomendable una intervencién profesional ade-
cuada y debidamente documentada que sirva para todos los procedimientos en
tramite, solicitando al tribunal tener en consideracidn esta circunstancia al momen-
to de decretar la prueba, especialmente la pericial.

4.3. Garantias

- Representacion en juicio."”
- Derecho a expresar su opinién en los asuntos que le afecten.'®

- Atencidn Preferencial.

17. Conforme lo refiere el articulo 19 de la Ley N° 19.968, en todos los asuntos que aparezcan involucrados los intere-
ses de nifos, nifas y adolescentes, el Juez de Familia debe velar porque se encuentren debidamente representados.
18. Este es un principio que se encuentra plasmado en los articulos 16, 68 y 69 de la Ley N° 19.968, que crea los Tri-
bunales de Familia, teniendo como correlato internacional lo prevenido en el articulo 12 de la Convenciéon de Dere-
chos del Nifio. A su vez, facilita su interpretacion lo dispuesto en la Opinién consultiva OC-17/2002, del 28 de agosto
de 2002, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre condiciéon juridica y derechos humanos del nifo.
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V. Directrices de actuacidon garantista del menor

El disefio de una intervencion juridica con niflos implicados en procesos de familia ha
de partir de tres puntos importantes:

1. Como garantizar que la opinién del nifio llegue al tribunal de forma adecuada.

2. Coémo garantizar que los intereses del nifio estan preservados dentro del proceso
ya que puede haber contraposicion con los derechos de los padres.

3. En qué casos ha de establecerse la intervencion del nifo como parte actora, solici-
tando del juez medidas distintas a las pedidas por sus padres, o incluso iniciandose
un procedimiento judicial a solicitud del propio nifo.

Ademas de las premisas anteriores y en consonancia con los Principios que informan
la proteccion de NNA'™ Para que éstos estén garantizados por el actuar profesional de
las Corporaciones, es basico tener en cuenta que:

- Debe hacerse saber al nifo su posibilidad de intervencion, para hacer efectivo su
derecho a ser oido en cualquier momento del procedimiento.

- Debe garantizarse que el interés del nifo quede preservado en el procedimiento de for-
ma que se le dé la oportunidad de que pueda intervenir a través de un representante.

« Dentro de la litigacion, los abogados de la Corporaciéon deberdn estar atentos a los
casos en los que se evidencie una contradiccidn entre los intereses del nifio y los de
las partes.

- Asimismo, se ha de velar por que otros derechos, como el derecho a la intimidad del
nino queden garantizados.

- Toda la intervencion con NNA ha de relacionarse necesariamente con el tipo de pro-
cedimiento en que nos encontremos y con el nivel de conflicto existente. No pode-
mos obviar que ambos padres son titulares de la patria potestad del nifio y que el
hecho mismo de su separacién o divorcio no los incapacita para adoptar decisiones
adecuadas para sus hijos. En esta l6gica, la defensa de parte deberd sugerir la conve-
niencia de que los padres adopten decisiones de consenso en relaciéon al cuidado y
la crianza de los hijos, propiciando soluciones colaborativas.

19. Supra.Pag.13
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- La audiencia de un nifo se concreta sobre todo en aquellos procesos denominados
contenciosos en que los padres no han alcanzado un acuerdo. Sin embargo ha de
preverse también la posibilidad de que pueda el nifio ser escuchado, si el tribunal lo
considera adecuado, aun cuando exista acuerdo. En este sentido, el que la asistencia
juridica del nifio pueda intervenir tomando conocimiento de los acuerdos alcanza-
dos, al menos en cuanto a la viabilidad de los pactos o explicaciéon de algun acuerdo
concreto, como el de separacion de los hermanos por ejemplo, parece apropiado.
Es importante recordar que la audiencia del nifio constituye un derecho y no una
obligacién, pero como tal ha de quedar garantizado.

Cabe sefalar que en algunos casos, la opinién del nifio puede llegar al tribunal a través
de los padres, si no hay conflicto de intereses, lo que es en definitiva la formula mas
comun y el modo en que genéricamente se accede a la asistencia juridica otorgada
por las Corporaciones de Asistencia Judicial.

La opinion del nifo también puede introducirse en juicio por medio de un profesional
que lo conozca (perito, docente, profesional de la salud, etc.) o por medio de una per-
sona que el propio nifo designe y que su representante, abogado CAJ, valore como
idénea para testificar en juicio.

En los casos en que el tribunal estime necesario realizar la exploracién del nifio por si,
su representante deberd velar porque esta se materialice en el lugar mas idéneo.

Desde un enfoque garantista, la asistencia juridica al nifio, nina o adolescente en con-
flictos conocidos por la jurisdiccién de familia debiese contar con las siguientes carac-
teristicas:

- Ser especializada. La formacién y practica de los profesionales que la ejerzan es
importante, porque redunda en el interés de quien mas proteccidon merece.

- Tener como finalidad esencial disminuir los costes emocionales del proceso
para el nifo. Evitar duplicidades en las diligencias y actuaciones tanto procesales
como periciales, velar porque la audiencia se realice en un contexto adecuado, pre-
servando su intimidad.

- Facilitar y propiciar la intervencién en materia de prueba. Por un lado el tribunal
puede aportar prueba de oficio pero la asistencia juridica al nifio supone un refuerzo
a esa posibilidad probatoria, tanto en la propuesta de informes periciales como en el
aseguramiento de la posibilidad de contradiccién ante otras pruebas presentadas.

- Tender a la informacion al menor. La intervencién del abogado/a del nifio en la
exploracién que se haga por el juez es una medida apropiada y de garantia, siendo
el nino informado de la finalidad de su presencia.

- Contar con un respaldo formativo psicosocial. Es una practica recomendable con-
jugar asistencia técnica (por ejemplo psicosocial) con asistencia juridica, debiendo el
abogado
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CAJ ser capaz de relacionarse adecuadamente con otras disciplinas que apoyen el
ejercicio de su defensa.

Finalmente, y aunque se trate de un caso poco comun, no puede descartarse la posibi-
lidad de que el nifo, nifa o adolescente pueda eventualmente acudir por si mismo a
la asistencia juridica, debiendo el Centro de Atencién estar preparado para acoger su
requerimiento sin mayor dilacién, adoptando las medidas que correspondan para
otorgar oportuna respuesta a sus intereses y especial proteccién a sus derechos, si
existiese riesgo de afectacion.
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VI. Contenido de la asistencia juridica debida
por las corporaciones de asistencia judicial

La asistencia juridica publica otorgada mediante las Corporaciones de Asistencia Judi-
cial comprende cinco lineas de servicio.

La primera de ellas se denomina orientacién e informacién en Derecho, y consiste en
la asesoria de un profesional abogado y/o asistente social, quien acoge y entrega
informacion socio-juridica respecto del problema o conflicto consultado, los debe-
res y derechos del usuario, y la manera mas adecuada de hacer efectivo el ejercicio
de los mismos.

La segunda linea corresponde a la solucién colaborativa de conflictos, entendida
como una via alternativa de resolucién de conflictos juridicos, distinta a la judicial, por
medio de la cual se busca la participacion colaborativa y protagénica de las partes in-
volucradas en la superacién del asunto.

La tercera y mas caracteristica linea de actuacién de la asistencia juridica es la repre-
sentacion en juicio, la cual se focaliza en la asesoria y patrocinio de conflictos fami-
liares, laborales y civiles. Cabe sefalar que éste es el Unico servicio que posee requi-
sitos de focalizacion socioecondmica y de viabilidad juridica para su otorgamiento.
Finalmente, y conforme a la norma que les da origen, las Corporaciones de Asisten-
cia Judicial contemplan en este tipo de prestaciones la participacién de postulantes
al titulo de Abogado, quienes deben actuar en los procesos judiciales, cuando asi lo
determine el abogado responsable de la causa, mediante un poder delegado para
cada actuacion.

Un componente especializado en el marco de las prestaciones juridicas que otorgan
las CAJ es la atencidn integral a victimas de delitos violentos, la cual tiene por objeto
facilitar el proceso de reparacion del dafio causado por determinados delitos, a la vic-
tima directa y a su familia a través de un servicio que contempla una atencion integral,
desde la perspectiva interdisciplinaria juridico- psicosocial.
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La ultima linea de servicios de asistencia juridica se denomina prevencion de conflic-
tos y promocién de derechos, por medio de la cual se establece un vinculo con la co-
munidad antes que ella perciba los conflictos socio juridicos que potencialmente pue-
dan afectarla o una vez que los vivencia, orientando y formando, con un enfoque
colectivo a este grupo social, para fortalecerlos en la deteccion precoz de este tipo de
situaciones y su abordaje integral.

En este marco de actuacion, debe reconocerse que en la actualidad, los contenidos de
la asistencia juridica mayoritariamente se otorgan a la poblacién adulta femenina
(67%), afectada en materias de familia (61%), (alimentos y divorcio)®, de las cuales en
mas de un 80% de las causas judiciales se encuentran involucrados NNA.

Sin perjuicio de lo anterior, lo preocupante de la situacién es que en dichas prestacio-
nes se han sintetizado los derechos de los nifios involucrados en el proceso con los de
los adultos responsables, ya que la exclusiva y a veces precaria relacién que se estable-
ce con estos ultimos, hace que en el orden practico no se les otorgue debido protago-
nismo, figurando por regla general sus antecedentes en documentos, sin que exista la
minima preocupacion por generar espacios de mayor participacion y verificacion de
sus reales intereses en el proceso.

Como consecuencia de lo anterior, a continuacion se proponen una serie de recomen-
daciones y orientaciones técnicas para la asistencia juridica que se otorga en las prin-
cipales lineas de servicio precitadas, en el contexto de los procedimientos seguidos en
sede jurisdiccional de familia.

6.1. Orientacion e Informacion en Derechos

Esta linea corresponde a la primera acogida que se ofrece al usuario/a cuando este
acude al servicio, la cual es realizada por abogados/as y/o asistentes sociales. Por me-
dio de una primera entrevista se diagnostica la problemdtica que el interesado expone
y se le ofrecen las alternativas de solucién pertinentes al caso en concreto.

Este servicio se otorga en forma universal, independiente de la condicién de vulnera-
bilidad econémicay social que tenga la persona requirente.

En funcion del presente Protocolo se establece una garantia de atencion preferencial,
lo que para esta linea en especifico implica dar prioridad al acceso de casos que invo-
lucren la afectacion de derechos de NNA, ya sea en el agendamiento previo para el
otorgamiento del servicio, o ante la solicitud de atencién emergente que provenga de
un nifo joven que acude en forma espontanea al Centro.

20. Informe Glosa Presupuestaria. Gestion de las Corporaciones de Asistencia Judicial afo 2013.
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Tal como el nombre de esta linea de servicio dispone, el nifio, nifia o adolescente recu-
rrente, sus padres o representantes, tendran el derecho a ser debidamente orientados
e informados, en un lenguaje asequible, adecuado a su nivel de comprensiéon y madu-
rez. Lo anterior, especialmente respecto a:

« Los conflictos juridicos sometidos al conocimiento de la Corporacion.

- Las implicancias de dichos conflictos en cuanto a la afectacién de derechos de los
nifos, nifas y adolescentes involucrados.

- La circunstancia de constituir dichos conflictos una vulneracion a las normas vigentes.

- Laforma de inicio del procedimiento que en Derecho corresponda, considerando al
efecto una eventual denuncia, los lugares y férmulas de realizacién, y los mecanis-
mos de apoyo disponibles.

« Los procedimientos aplicables y la sede jurisdiccional competente, precisando en
ello la participacién que eventualmente pudiese corresponderle al nifio, nifa o ado-
lescente, ya sea en su condicidn de interviniente, victima o testigo.

- Las pruebas periciales en las cuales el nifo, nifla o adolescente pudiese ser participe.

- Las medidas de proteccién que, para el caso concreto, corresponda adoptar.

- Las posibilidades de obtener el cumplimiento del Derecho exigido y la reparacion de
su vulneracion por parte del Estado y los ofensores.

- La existencia de una red asistencial presente en su territorio.

. Las posibilidades de derivacion a otros servicios para satisfacer en forma integra sus
necesidades.

Si producto de la entrevista o de la derivacion previa del nifno, nifia o adolescente a la
Corporacién el servicio tomara conocimiento de que existe una causa judicial vigente
en la cual se encuentre involucrado, o se cuente con antecedentes respecto al conflic-
to juridico que le aqueja, se sugiere considerar y disponer de la siguiente informacién
de manera preliminar al encuentro:

- Escritos o antecedentes judiciales que puedan guiar la entrevista.

- Informes psicosociales, peritajes u otros antecedentes médico legales que ilustren
sobre su situacion y permitan determinar si ha sido previamente entrevistado, tanto
él como su grupo familiar.

- Identificar socio geograficamente el entorno desde el cual proviene.

« Investigar, de ser posible, cualquier otro antecedente judicial que permita conocer el
perfil del caso y preparar la entrevista de asistencia juridica.

En todos los casos en que se involucren NNA, o cuando éste acuda en compaiia de un
adulto responsable, se sugiere abordar la situacién evaluando en forma separada los
intereses de cada parte y la eventual coaccidon que pueda existir para solicitar la asis-
tencia juridica a que se refiere, particularmente si se plantean materias que impliquen
violencia intrafamiliar, involucren el cuidado personal, el derecho a percibir alimentos
y la relacion directa y regular del nifio, nifia o adolescente.
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En consecuencia, lo que el funcionario que otorga la orientacion e informacién en de-
rechos debe obtener a propdsito de su entrevista, es la claridad para determinar si los
intereses del nifo, nifna o adolescente se encuentran debidamente identificados pro-
ducto de su atencién y si éstos pugnan con los de sus representantes, para la evalua-
cion de la asistencia debida.

Para el evento de que de esta intervencién no se obtenga el resultado esperado, serd
necesario evaluar de qué otra forma la Corporacion podria procurarse dicha informa-
cién, asumiendo un rol proactivo en la atencién, solicitando antecedentes a otros ser-
vicios, visitando el domicilio del solicitante y su entorno, investigando la situacion, con
el fin de procurar la adecuada proteccion que el nifo, nifa o adolescente requiere, y
fundamentando de este modo, una eventual decision judicial, para el caso que se de-
cida el ingreso de la consulta a la seccién judicial.

Desde una perspectiva material de la asistencia, en materia de infraestructura, debe
facilitarse a los nifos, nifas y adolescentes las mejores condiciones de confort y priva-
cidad disponibles en los Centros de Atencién, considerando ademas la presencia de
elementos materiales (lapices de colores, juguetes y mobiliario ad hoc) que pudiesen
favorecer el contacto con el funcionario y la libre expresion de sus ideas, en un clima
de respeto y confidencialidad.

Asimismo, considerando el hecho que el establecimiento de una relacidon de confianza
requerira respecto a los NNA, por regla general, mayor tiempo de atencién y habilida-
des de escucha activa que las que demandaria un encuentro con un usuario adulto, se
sugiere contemplar el tiempo apropiado para la realizacién de estas entrevistas, ade-
cuando la capacidad del servicio a sus necesidades.

Por otra parte, desde la perspectiva del solicitante del servicio, en funcién del principio
de autonomia progresiva contenido en la CDN, se sugiere tener presente que en la
medida que los NNA adquieren capacidades cada vez mayores, producto de su edad y
madurez emocional, podran comprender mas facilmente la situacién juridica en la
cual estan involucrados, lo que debera considerarse caso a caso.

En el evento que se presenten barreras actitudinales o falta de habilidades por parte
de algunos funcionarios para relacionarse de manera acogedora con los NNA, se soli-
citara que el Jefe de cada unidad disponga qué personas asumiran la tarea de atender-
les, observando entre sus subordinados quienes tienen las mejores competencias y
capacidades para tratar con ellos.

En este contexto, se sugiere propiciar la atencion interdisciplinaria, atendido el hecho
que gran parte de los equipos dispone de abogados y trabajadores sociales.
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6.2. Patrocinio Judicial

Consiste en la representacion y patrocinio en juicio, ante los Tribunales de Justicia,
para las personas que, luego de la entrevista de orientacion e informacion, han optado
por la resolucién judicial de su conflicto.

En este contexto, para una mejor evaluacion de la asistencia juridica que se otorga al
nino, nina o adolescente, deberd determinarse si el conflicto juridico que supone el caso
amerita por parte del profesional realizar una entrevista o no con el nifo. Para ello, se
sugiere tener en consideracion ciertos criterios que puedan orientar esta decision.

En esta linea de accién CAJ, es conveniente generar lineamientos en funcién de tres
momentos especificos:

a) Antes de interposicion de la demanda. Evaluar adecuadamente la estrategia ju-
ridica, determinando con claridad la pertinencia de la utilizacion de las medidas de
proteccién en forma previa al inicio de la accién.

b) Durante el proceso judicial de familia
Aqui resulta de importancia el estudio y regulacion del modo de documentar el
resultado de la exploracién (prejudicial) y reflexionar sobre si constituye o no un
medio de prueba. El valor que ha de darse a las declaraciones del nifo. Su caracter
vinculante o no y los criterios legales y jurisprudenciales a tener en cuenta para la
valoracion de las manifestaciones del menor.

Estudiar la intervencién del nifo en las pruebas periciales que se acuerden por el
juez o en las que las propias partes aportan como informes periciales de parte.

c) Fase de ejecucion de la sentencia de familia. En esta fase pueden plantearse in-
finidad de supuestos en los que el menor se encuentra inmerso y que tienen que
ver con el incumplimiento de las medidas pactadas o fijadas en la sentencia. Se
trata de valorar la directa intervencion del menor en esta fase.

Criterios a tener en cuenta para determinar la necesidad de la exploracion
o entrevista con el nifo, nifia o adolescente inmerso en un conflicto juridico
de familia

Como fue referido previamente, tanto los textos legales internacionales como la legis-
lacion nacional determinan un derecho genérico de audiencia respecto del nifio. Po-
demos concluir por tanto que, en un principio, todos los NNA tienen derecho a ser oi-
dos en los procedimientos administrativos y judiciales en los que vayan a adoptarse
decisiones de su interés.

La finalidad de la exploracion es precisamente que el niilo o el adolescente pueda ex-

presar sus opiniones y por ello ha de valorarse que pueda hacerlo. En este sentido, el
profesional de la asistencia juridica, primeramente, debe evaluar si el nifio cuenta con
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una madurez suficiente que le permita poder formar una opinion relevante para el
proceso en el cual estd inmerso. En segundo lugar, si esta opinién es necesario cono-
cerla en forma previa al inicio de la accion, y posteriormente, la conveniencia de que
ella se conozca en el contexto del juicio, teniendo presente el menor nivel de afecta-
cion en el proceso.

Esta madurez esta relacionada con la edad, por lo que algunas legislaciones parten de
una edad concreta para determinar la necesidad de audiencia, aunque no la excluyen
antes de esa edad si el niflo tiene suficiente juicio. La edad cronolégica se convierte en
un elemento factico a valorar pero no es el Unico a tener en cuenta.

Ademads de la madurez también se valoraran otras circunstancias por lo que no nece-
sariamente debe escucharse a todo nifo, nina o adolescente con madurez suficiente.
No se trata de un derecho incondicionado o absoluto. En consecuencia, podria deses-
timarse la necesidad de entrevistarle cuando sus intereses han sido debidamente re-
presentados por los adultos responsables intervinientes en el conflicto juridico que le
afecta, o no parezca desprenderse del conflicto que su opinidn reporte mayor informa-
cién que permita contribuir a su resolucién.

Para facilitar la determinacién de lo expuesto en el parrafo precedente, el profesional
que otorga la orientacion e informacién, o aquel que proporciona el servicio de patro-
cinio judicial podra aprovechar el momento de la entrevista con el adulto responsable
sobre el grado de madurez del nifio o nifia. Preguntar sobre si él o ella puede estar solo
en casa, puede iry regresar del colegio solo, participa o quiere participar de las decisio-
nes que adoptan en casa y le afectan, es capaz de gestionar sus cosas, entre otras, nos
pueden dar pie a valorar el grado de madurez.

Ademas

- El abogado/a puede preguntar sobre la forma en que se han adoptado las decisio-
nes familiares, buscando determinar en la respuesta el grado de involucramiento del
nifo, nifna o adolescente a nivel de opinidn o intereses, ponderando en cada caso la
eventual existencia de contraposicién.

 En caso de dudas, puede apoyarse la decision de entrevistar o no al nifio en el sopor-
te interdisciplinario con que cuente el Centro o la Corporacion, facilitando la presen-
cia de un profesional del area social o psicoldgica en la reunién con el adulto, y/o
gestionando posteriormente una eventual visita al domicilio del niflo que permita
contar con mayor informacion del caso.

Pruebas periciales
De manera indirecta el nifio interviene en los procesos jurisdiccionales a través de la

prueba pericial en donde es indispensable el dictamen de especialistas. El objeto
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esencial de esta prueba es aportar al juez los datos necesarios que le faciliten la toma
de decisiones sobre las cuestiones que al perito se le plantean, supliendo de esta for-
ma los conocimientos técnicos de los que el juez carece.

Este tipo de pericias son frecuentes cuando ha de resolverse un conflicto sobre custo-
dia o sobre el régimen de estancias y comunicaciones con el nifio, en un proceso con-
tencioso, con el fin de valorar si ese es el sistema adecuado al caso.

En este contexto, el abogado CAJ deberd conocer la red que sirve de apoyo a la gestion
del tribunal en estas labores, a fin de recurrir a ella en caso que la causa lo amerite, para
el asesoramiento e intervencion en cuestiones esenciales.

Cabe tener presente que muchas veces la elaboracién de un informe pericial evita la
exploracion del nifio por parte del tribunal, ya que suele ser suficiente con los datos
que el profesional introduce en su informe.

En este contexto, para que la prueba obtenida por esta via pueda generar un impacto
mas conclusivo y completo, y por otra parte, genere minimo impacto respecto del
nifo, se sugiere que una vez que se aporte o requiera, sea producida por aquel perito
con el cual él tenga un vinculo previo, ya sea porque lleve un tiempo tratando al menor
en terapia, o bien a propdsito de la causa haya establecido un primer contacto en con-
texto de crisis o contencion.

También, desde la perspectiva de la integralidad de la pericia, es ideal que en la elabo-
racion del informe que se realice se pueda recabar la opinién o contener la evaluacion
de ambos progenitores, o al menos debe reportar haberlo intentado.

Finalmente, debe tenerse por parte del profesional defensor, especial cuidado respec-
to de las intervenciones con el nifio solo a peticiéon de uno de los progenitores, cuando
el otro puede negarse a ello.

Para facilitar el acceso a la red, podra requerirse la colaboracién de otros servicios, ta-
rea que pueden coordinar y gestionar los trabajadores sociales de los equipos, a través
de la obtencion de los datos de contacto de este tipo de centros, los cuales pueden
servir a su vez para acompanar desde una perspectiva interdisciplinaria a los nifios in-
volucrados en conflictos de familia y sus padres, por medio de la orientacién en aspec-
tos psicolégicos, sanitarios, sociales y/o econémicos, entre otros.

En atencion a la procedencia de su realizacion, se estima como una buena practica
» La adecuada valoracion de las partes y del juez, asi como de la asistencia juridica,

sobre la necesidad de realizar la prueba. La edad del nifio, el nivel de conflicto y las
caracteristicas de los padres son relevantes al respecto.
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- Concrecion clara y precisa sobre los aspectos a valorar por el perito. Es preciso que
pida al perito de forma concreta qué quiere que se valore: capacidades, patologias,
vinculos, interferencias parentales, etc.

- La practica del informe puede evitar la necesidad de la exploracién por el juezy la
comparecencia del menor para ambas cosas.

- Eninformes de parte ha de darse entrada a ambos progenitores para que realmente
el informe pueda ser util para la finalidad pretendida.

Fases generales de la Entrevista con el NNA

Como técnica general aplicable por los distintos profesionales y funcionarios CAJ es
recomendable atender a un esquema de entrevista con el NNA especialmnte propicio
para su bienestar.

Con con caracter general, la entrevista con el menor tiene tres fases:

1) Inicial: Presentacion de todos los presentes. Papel que cada uno tiene. Normas a
seguir relativas a si se le esta escuchando fuera por otras personas cuando se prac-
tica a través de espejo unidireccional, si se esta grabando... Introduccién genérica
sobre sus expectativas.

2) Intermedia: Se abordan cuestiones sobre las que queremos conocer la opinion del
menor. Es adecuado utilizar preguntas abiertas, recalcar lo que nos dice para que
sepa que le entendemos y no tener miedo de los silencios.

3) Cierre: Se resume lo expuesto, para saber que el nifio se ha sentido comprendido.
Se ofrece al menor si quiere preguntar algo o si desea manifestar algo mas que no
se le haya preguntado. Se procura destensar la entrevista con preguntas de conte-
nido mas intrascendente que den pie a terminar de manera mas relajada. Se trata
de aplicar un protocolo de “despedida” que cumpla la finalidad de liberar al menor
de posibles sentimientos de culpa, siendo recomendable finalizar la entrevista con
temas “neutros” (aficiones, deportes...) y en forma positiva, alabando su colabora-
cion.

En relacién al método de exploracidn, constituyen premisas basicas a tener en cuen-
ta las siguientes:

1. Establecer un buen contacto inicial con el nifio. Es bueno que se acuda a recogerlo
y se le acompaiie a la sala donde se va a practicar la exploracion. Lo que ocurre
fuera de la sala de exploracién es muchas veces reflejo de una realidad que es im-
portante conocer.

2. Sondear las expectativas que tiene el menor al acudir a Juzgado, con preguntas
como, por qué crees que ha venido, o de qué crees que vamos a hablar. Las res-
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puestas a estas preguntas a veces son muy significativas y encauzan el resto de la
exploraciéon ya que nos dan pautas sobre lo implicados que los nifios estan en el
conflicto de los padres.

3. Preservar el secreto de ciertos contenidos o de toda la exploracioén, si es necesario,
y especialmente si el menor nos los solicita asi, debiendo en estos casos remitir la
cuestion al equipo técnico para la elaboracién del oportuno informe pericial.

4. Obtener la informacién de manera que los deseos o preferencias del menor sobre
la custodia, o sobre otros aspectos, sean inferidos del conjunto de la informacién
obtenida. Las respuestas de los nifios a veces nos reflejan actitudes evasivas pero
otras, son realmente informativas.

5. Es también necesario que se le informe de la voluntariedad de su colaboracién y
de la neutralidad de nuestra intervenciéon. Es bueno que sepan que se trata de
poder entenderle, con el fin de que la decision se adopte, sea lo mas favorable
posible para él y para sus intereses.

6. Esrecomendable explicar al nifo que escucharle no significa que se vaya a cumplir
con su voluntad, sino que intentaremos hacerlo lo mejor posible.

7. También es conveniente, a veces, descargar al nifo, de responsabilidad cuando
llega al Juzgado presionado; son muchos los nifios que llegan con el temor de te-
ner que ser ellos los que decidan lo que sus padres han sido incapaces de decidir.

8. Evitar preguntar directamente con qué padre desea vivir y no hacerle preguntas
inductoras.

9. Hay que tener en cuenta que los deseos manifiestos del menor no corresponden
a los deseos latentes y que lo que verbalmente expresa puede estar condicionado
por muchos factores. Es conveniente no dejarse llevar por sus manifestaciones li-
terales, sino entender las mismas en el conjunto de toda la informacion.

10. La realizacion de preguntas genéricas como pedirle que cuente qué hace un dia
normal o un fin de semana, pueden ser importantes para, a partir de las mismas,
obtener informacion.

11. También se debe estar preparado para resolver las dudas que el menor tenga.

La importancia de los costes emocionales de los procesos de familia

Un adecuado abordaje de los procesos de familia implica, necesariamente, tener pre-
sente la necesidad de disminuir el coste emocional que, al grupo familiar en general,
supone el paso por los juzgados en una ruptura contenciosa. Las posibilidades son
muchas y, aun cuando en los ultimos afos se ha mejorado mucho, lo cierto es que
queda mucho por hacer todavia.

Centrandonos en los aspectos mas importantes, una intervencién correcta para el lo-
gro de esta finalidad tendria que conseguir:

- Abordar el proceso con una finalidad pacificadora del conflicto entre las partes.
Para ello es adecuado que los procesos contemplen intervenciones para intentar
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acuerdos, asi como la posibilidad de que las partes soliciten al juez la suspensién de
un proceso judicial ya iniciado para acudir a la denominada mediacién intrajudicial
o sea el Juez quien tenga la posibilidad legal de derivarlos a mediacién cuando vea
posibilidad para ello.

- Abordar el proceso bajo la perspectiva de ayudar a la pareja a que el cambio
que deben afrontar se haga en beneficio de sus hijos. En primer lugar establecer
politicas que fomenten la denominada parentalidad positiva. Ademas, han de ex-
cluirse en los procedimientos las dinamicas de Ganador-perdedor; victima-culpable.

- Son esenciales las aportaciones de otros profesionales y de otras perspectivas
distintas a la juridica. Estas aportaciones tienen ya una importancia decisiva para
abordar las medidas de caracter personal de las rupturas, como son la el cuidado per-
sonal y de relacion directa y regular o la patria potestad. Una red de recursos sociales
profesional y suficiente que intervenga, tanto al inicio de proceso como durante el
mismo e incluso una vez dictada la Sentencia, en la realizacién de seguimientos.

- Dada la importancia que en el proceso tiene el papel del abogado resulta esen-
cial su trabajo para que las personas no tengan planteamientos iniciales equivo-
cados sobre lo que supone un proceso de familia.

- Evitar las falsas expectativas. Se espera que el juzgado les de la solucion a todo lo
que traen y eso no es posible.

- Redactar las demandas y contestaciones evitando culpabilizaciones innecesarias,
lenguaje agresivo y peticiones imposibles.

- Solicitar la intervencién de los servicios de mediacion cuando lo vean posible. Evitar
litigios innecesarios.

« Interrogar a las partes con respeto, evitando preguntas agresivas que no conducen
a nada o incidir en hechos que no guardan relacién con lo que va a resolverse y que
resultan muchas veces muy incémodos para las partes.

Fomentar la mediacion tanto extrajudicial como intrajudicial

La mediacion facilita que sean las partes las que lleguen a su propio acuerdo, con la
ayuda de un profesional que encamina a las partes hacia ese fin. Es el camino para
responsabilizar a las personas de sus decisiones y evitar las falsas expectativas que se
tienen.

Es esencial una formacién adecuada, suficiente y dilatada en el tiempo del mediador
para que esta férmula tenga éxito. La existencia de equipos de expertos de mediacion

en los juzgados de familia resultaria muy beneficiosa.

El abordaje del conflicto en mediacion permite también el que el menor tenga cabida
en el proceso de mediacién, lo que resulta en muchas ocasiones una buena practica.

La estructura del proceso judicial y las normas de derecho sustantivo que se aplican
dan absoluto protagonismo a los padres como parte del proceso.
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En todo caso la participacion de los hijos NNA en el proceso de mediacion precisa de
unos mediadores que estén debidamente entrenados en el trabajo con nifos.

6.3. Prevencion de conflictos y promocion de derechos

Esta linea de servicio apuesta por el desarrollo de habilidades, cambio de actitudes,
fomento de habitos y refuerzo de factores protectores que permitan el ejercicio posi-
tivo de los derechos, razén por la cual por medio de éste Protocolo se ha estimado
necesario orientar su actuacion en consideracion del grupo vulnerable al cual esta di-
rigida su atencion.

En razén de las particularidades de riesgo y afectacion a la cual estan sujetas los NNA
involucrados en conflictos de familia, se ha previsto que la informacién y material de
difusién que en este marco se procure por parte de las Corporaciones y el Ministerio
de Justicia, contemplen mensajes llamativos y adecuados a su comprension, priorizan-
do dentro de sus contenidos, los datos de redes asistenciales y de apoyo juridico, a
través del sefialamiento de medios electrénicos, direcciones y fonos consulta, en don-
de se pueda propiciar el contacto entre el niflo que solicita la asistencia y el servicio.

A su vez, para facilitar este acceso, dentro de los Planes Anuales que la Corporacién
realiza a través de los Consultorio Juridico o Centro de Atencion que abordan casos
vinculados a la infancia, se debera contemplar la realizacion de al menos cinco activi-
dades anuales por regién, de promocion y difusion de derechos, dirigidas a NNA, y/o
grupos vinculados a su defensa y proteccion, entendiendo que estos espacios propi-
ciardn el reconocimiento de su condicién como sujetos de Derechos, y, principalmen-
te, la denuncia y condena de la comunidad frente a situaciones de vulneracion.

En el marco de las acciones de capacitacién dirigidas al personal de las Corporaciones
de Asistencia Judicial que digan relaciéon con los Derechos de la Familia y la Infancia,
debera procurarse la integracién de moédulos que ilustren sobre la particular perspec-
tiva de afectacion y reconocimiento de Derechos que en la materia afecten a NNA,
considerando la participacion de expertos del dmbito juridico, psicolégico y social que
posean reconocida trayectoria en éstos temas.

6.4. Trabajo en red

En consideracién a la existencia de Convenios de Colaboracion entre el Servicio Nacio-
nal de Menores y las Corporaciones de Asistencia Judicial, se realizard un catastro a
nivel ministerial de estos instrumentos, para determinar las prestaciones mutuamente
comprometidas, y propiciar un trabajo coordinado que potenciar las acciones de asis-
tencia juridicas dirigidas a este grupo vulnerable.
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Una medida semejante se adoptard respecto de los convenios existentes entre las or-
ganizaciones de la sociedad civil ligadas a la proteccién de la infancia y las Corporacio-
nes de Asistencia Judicial, considerando especialmente el otorgamiento de apoyo psi-
cosocial y asistencial en casos donde los recursos y bienes de los servicios de asistencia
juridica no sean capaces de satisfacer las necesidades de seguridad sociales, educa-
cién y salud que el nifio, nifia o adolescente usuario requiera.

Finalmente, el Ministerio de Justicia se compromete a facilitar y actualizar periédicamen-

te la némina de organizaciones colaboradoras con el Servicio Nacional de Menores, a
objeto de determinar la oferta asistencial disponible en todo el territorio nacional.
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VII. Marco juridico atingente a la representacion
judicial de los nifos, nifias y adolescentes en Chile

Las actuaciones judiciales de los operadores de la asistencia juridica en funcion de la
debida representacion de NNA, se fundamenta en una variedad de fuentes juridicas,
provenientes tanto del orden juridico interno como internacional, especialmente en lo
que respecta al Sistema Universal e Interamericano de Derechos Humanos.

7.1. Instrumentos internacionales ratificados por Chile

« Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Decreto N° 830 de 1990. Promulga Con-
vencién de Derechos del Nifio.

« Convencioén sobre Proteccién del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion Inter-
nacional. Decreto Ministerio de Relaciones Exteriores N° 1.215, Publicado en el D.O.
el 4 de abril de 1999;

- Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifos. Decreto
Ministerio de Relaciones Exteriores N° 386, publicado en el D.O. el 17 de junio de 1994;

« Convencién sobre la Obtencion de Alimentos en el extranjero. Decreto Ministerio de
Relaciones Exteriores N° 23, publicado en el D.O. el 23 de enero de 1961.

7.2. Ordenamiento Juridico Nacional

En razén de lo expuesto, las principales normas nacionales que circunscriben el ejerci-
cio del Derecho de la Infancia en Chile son las siguientes:

7.2.1. Codigos de la Republica
Codigo Civil
a. Matrimonio. Articulos 107,109, 110,111,112,113,114, 115, 116 (Asenso); 124, 125,

126, 127 (Segundas nupcias) y 139 (administracion sociedad conyugal).
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Normas sobre filiacion. Articulos 27, 28, 31, 33 (Parentesco); 179, 180, 181, 182, 183
(Reglas generales); 184, 185 (determinacion filiaciéon matrimonial); 186, 187, 188,
189, 190, 191, 192, 193, 194 (determinacion filiacion no matrimonial) 195 a 221
(Acciones de filiacion).

Cuidado Personal y Patria Potestad. 222, 223, 224, 225, 225-2, 226, 227, 228, 229,
229-2, 230, 231, 234, 235, 236, 237, 238, 239, 240, 241, 242 (Custodia); 243 a 268
(Patria Potestad), 269, 270, 271 y 272 (Emancipacion).

Normas sobre alimentos. Articulos 232,233y 321 a 336.

Normas sobre tutelas y curadurias. Articulos 338 a 353 (reglas generales); 354, 355,
356, 357, 358, 359, 360 (Tutela testamentaria); 366, 367, 368, 369 (tutela legitima);
370,371, 372 (tutela dativa).

Codigo de Derecho Internacional Privado

Pan oo

Normas sobre patria potestad y cuidado personal. Articulos 69 al 72.
Normas sobre alimentos. Articulos 59, 67, 68 y 76.

Normas sobre adopcion. Articulos 73 al 77.

Normas sobre adopciéon por no residentes. Articulo 32.

Normas sobre guardas. Articulos 84 al 97.

Codigo del Trabajo

a.
b.

7.

Normas sobre el trabajo de los menores. Articulos 13 al 18
Normas sobre proteccion de la maternidad. Articulos 194 al 208

2.2. Leyes

Decreto Ley N° 2.465, de 1979. Ministerio de Justicia. Crea el Servicio Nacional de
Menores (SENAME) y fija texto de su Ley Organica.

Ley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias.

Ley N° 16.618, Ley de Menores.

Ley N° 19.620, dicta sobre normas sobre Adopcién de Menores.

Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia.

Ley N° 20.066, establece Ley de Violencia Intrafamiliar.

Ley N° 20.084 establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por In-
fraccion a la Ley Penal.

Ley N° 20.032 Establece sistema de atencion a la nifiez y adolescencia a través de la
Red de Colaboradores del SENAME, y su régimen de subvencién.

Ley N° 20.679 Permite al padre y a la madre, indistintamente, abrir cuentas de ahorro
a favor de sus hijos.
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7.2.3. Decretos y Reglamentos

- Decreto Supremo N° 356, de 1980. Reglamento del Servicio Nacional de Menores.

- Decreto Supremo N° 944, de 2000. Aprueba Reglamento de la Ley N° 19.620 que
dicta normas sobre adopciéon de menores

« Decreto Supremo N° 841, de 2005. Aprueba Reglamento de Ley N° 20.032 que esta-
blece un sistema de atencién a la niflez y adolescencia a través de la red de colabo-
radores acreditados del SENAME y su régimen de subvencion.

« Decreto Supremo N° 1.378, de 2007. Aprueba el Reglamento de la Ley N° 20.084 que
establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la
Ley Penal.

« Decreto Supremo N° 763, de 2009. Aprueba Reglamento de la Ley N° 19.968 que
crea los Tribunales de Familia.

7.2.4. Autos Acordados de la Corte Suprema de Justicia

« Auto Acordado Corte Suprema, de 3 de noviembre de 1998, sobre procedimiento
aplicable al Convenio de la Haya relativo a los efectos civiles del secuestro interna-
cional de menores.

+ Auto Acordado Corte Suprema, de 17 de mayo de 2002, modificaciones al Auto acor-
dado sobre secuestro internacional de menores.

« Auto Acordado Corte Suprema, de 30 de septiembre de 2005, relativo al funciona-
miento de los juzgados de familia.

« Auto Acordado Corte Suprema, de 30 de enero de 2009, modifica acta N° 212-2007
que crea centro de control evaluacién y resoluciéon de medidas cautelares en mate-
rias de violencia intrafamiliar y otras de competencia de los juzgados de familia.
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