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Resumen

La Corte Suprema de Chile, en un fallo de fecha 7 de junio de 2024,
decret6é de oficio la casacion en la forma en una causa de susceptibilidad de
adopcion en que la nina no fue oida durante la tramitacion del juicio. En efecto,
la Corte revoco el fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Talca, al considerar
que el derecho de la nifia a ser oida es un tramite esencial del procedimiento y

que fue omitido durante la tramitacién de la causa.

Sentencia

El Juzgado de Familia de Talca rechazo la demanda de susceptibilidad de
adopcion de una nina, interpuesta por el Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Nifiez y Adolescencia. Este ultimo recurri6 de apelacion ante la
Corte de Apelaciones de Talca, tribunal que revocé la sentencia de primera
instancia y acogi6 la demanda de susceptibilidad de adopcion.

La madre de la nifa interpuso un recurso de casacion ante la Corte
Suprema, solicitando la invalidacion del fallo. Dicho Tribunal, con fecha 7 de
junio de 2024, resolvio casar de oficio la sentencia ya que se habia omitido un

tramite esencial en la causa, escuchar a la nina.

El articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil establece las causales del
recurso de casacion en la forma y en su numeral nueve senala lo siguiente: “En
haberse faltado a algun tramite o diligencia declarados esenciales por la ley o a
cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes prevengan expresamente que hay

nulidad”. A su vez, los articulos 795 y 800 del mismo cuerpo legal senalan



aquellos tramites que se consideran esenciales, en primera y en segunda
instancia respectivamente. Dichos articulos comienzan con la expresion “En
general, son tramites o diligencias esenciales...” y por tanto la Corte considera que
la enumeracion que en ellos se indica no es taxativa, siendo asi posible

considerar otras diligencias como esenciales.

De este modo, la Corte Suprema realiza un analisis del derecho del nifio a
ser oido, con miras a evaluar si se configura como un tramite esencial del
procedimiento. Asi, el fallo en comento invoca articulo 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifnio (CDN) en virtud del cual los Estados deben garantizar al
nino el derecho a ser oido en los asuntos que le afecten, tomando debidamente en
cuenta su opinion conforme a su edad y madurez, citando ademas las
Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nino de las Naciones
Unidas N°12 (sobre el derecho del nino a ser escuchado) y N°14 (sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial), ademas de
la normativa nacional que consagra de forma expresa este derecho (articulo 16 de
la Ley que Crea los Tribunales de Familia y articulo 242 del Coédigo Civil). La
sentencia asimismo relaciona el derecho del nifio a ser oido con otros derechos
establecidos en la CDN, como el derecho a la no discriminacion, a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo, a la libertad de expresion, a la informacion, entre
otros.

Finalmente, la Corte en este fallo entiende el derecho del nifio a ser oido
como un derecho de participacion en el procedimiento que lo involucra, que no
solo implica dar su opinion, sino que participar activamente del caso, contando
con defensa adecuada, ofreciendo prueba, formulando alegaciones, y en definitiva
estando protegido de cualquier forma de indefension. Siendo asi, y a la luz de la
normativa antes citada que reconoce al nino como sujeto de derechos, el ejercicio
del derecho a ser oido es considerado una diligencia esencial dentro del
procedimiento y por tanto la Corte resuelve retrotraer la causa con el fin de dar

cumplimiento efectivo a este derecho.



El fallo senala lo siguiente:

“..la doctrina nacional sefiala que en lo que respecta a los procedimientos
jurisdiccionales ante tribunales de familia, puede verse como una consagracion de
la garantia del derecho a la defensa, en su aspecto o dimensiéon de “defensa
material” que se traduce en las facultades del nino a intervenir en todos los
asuntos que le afecten, formular alegaciones y presentar prueba y, en general,
estar protegido en contra de cualquier indefensién, por lo tanto, no se satisface
consultando la opinién del nino en una oportunidad durante la tramitacion del
proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas definidas de manera previa, Sino
que se le debe ofrecer la posibilidad de participar en la construccion del caso,
desde un principio, siendo un protagonista de la decision en un sentido mds
amplio. No se trata simplemente del derecho a opinar, sino del derecho a participar
en la decisién del caso (en la decision de su propia vida). (“El nifio como sujeto de
derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior del nifio, autonomia
progresiva y derecho a ser oido”, Jaime Couso, en Revista de Derechos del Nirio N°
3y 4, p. 153-154, Universidad Diego Portales y UNICEF, Santiago, 2006).

También se sostiene que es una manifestacion del derecho a la libertad de
expresiéon como representacion del libre pensamiento, toda vez que se establece la
obligacién de los Estados de garantizar la libertad de pensamiento y expresion de
los nifios, fijando pautas interpretativas que sirvan de guia al juez y al legislador y
regula expresamente el derecho de los nifios a ser oidos en todas las decisiones
que puedan afectar su vida futura; entendiéndose como un derecho de
participacion que debe ser interpretado en consonancia con el principio del interés
superior y el de la autonomia progresiva. (“La voz de los nifios en la justicia de
familia de Chile”, Macarena Vargas Pavez y Paula Correa Camus, en Revista Ius et

Praxis, ario 17, N° 1, 2011, p.179-180).”
Comentario
Me parece importante recordar lo que establece el articulo 12 de la CDN y

la Observacion General N°12 del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones

Unidas, sobre el derecho del nino a ser escuchado, documento que tiene por



finalidad aclarar lo que debe entenderse en dicho articulado de la CDN y ofrecer

pautas para el pleno y adecuado ejercicio de este derecho.

El articulo 12 de la CDN establece lo siguiente:
"1. Los Estados partes garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinioén 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 darad en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional."

Lo primero a destacar respecto de este articulo es que el derecho del nifio a
ser escuchado no es discrecional del juez pues se trata un derecho del nifio y es
deber del Estado garantizar su ejercicio. La Observacion N°12 da cuenta que en
todo caso que involucre a ninos, ninas y adolescentes (en adelante NNA) estos
deben ser escuchados y su opinion considerada segun su edad y madurez. Si los
ninos son muy pequenos, se deben considerar las formas no verbales de
comunicacion que les permitan manifestarse. Es por ello, que el Comité no
sugiere establecer una edad a partir de la cual los nifnos deban ser escuchados,
ya que, desde muy temprana edad, incluso antes de poder manifestarse
verbalmente, ellos son capaces de comprender y tener preferencias. Por tanto, el
ejercicio del derecho a ser oido debe estar siempre presente, mas alla de la forma

en que el tribunal pueda ponderar dicha opinién o manifestacion de voluntad.

El Comité también aclara que este derecho debe hacerse efectivo en todos
los asuntos que afectan al NNA. Una causa de susceptibilidad de adopcion no
merece mayor analisis al respecto, ya que es una de las materias que pueden
tener un mayor impacto y afectacion en la vida de un NNA, al ser separado de
forma definitiva de su grupo familiar de origen para poder ser dado en adopcion a
otro grupo familiar, y por ende es esencial que pueda ser escuchado en un

procedimiento que determinara el curso de su vida.



Asimismo, en la Observacion N°12, sobre el derecho del nifio a ser escuchado,
el Comité de los Derechos del Nifio establece cinco medidas para garantizar la
observancia de este derecho:

- Preparacion: el nifio debe estar informado sobre el derecho a manifestar su

opinidn, la forma en que puede hacerlo y el contexto de dicha entrevista.

- Audiencia: el ejercicio del derecho a ser escuchado debe ser realizado en
condiciones propicias para el nino, en un ambiente que le inspire
confianza y debe tener un formato similar a una conversaciéon y no a un
interrogatorio.

- Evaluacion de la capacidad del nifio: deben existir buenas practicas que
permitan determinar esta capacidad ya que, si el nifo es capaz de
formarse un juicio propio, este debe ser considerado en forma destacada
en la decision a tomar.

- Comunicaciéon de los resultados: quien adopta una decision debe
comunicarle al nino de qué modo consideré su opinion, como una garantia
de que su escucha no fue una mera formalidad del procedimiento.

- Quejas, vias de recurso y desagravio: el nino debe tener la posibilidad de
interponer los recursos que sean pertinentes en caso que su opinién no
haya sido considerada, o hacer las quejas y denuncias que correspondan

de forma segura.

De esta forma, el fallo en comento hace una correcta interpretacion del
derecho a ser oido, conforme a las pautas entregadas por el Comité de los
Derechos del Nifio en la Observacion antes citada, al entender el ejercicio de este
derecho como uno de participacion activa del nifio en el curso del proceso que lo
involucra. En efecto, el ejercicio del derecho a ser oido implica que el nifo esté
debidamente informado del derecho a manifestar su opinion y sus modalidades,
que decida como ejercer este derecho si es que quiere hacerlo, que se haga la
correspondiente devolucion luego de haber sido escuchado en relacion a lo
resuelto y asimismo que pueda objetar la decisiéon. No cabe duda que el ejercicio
del derecho a ser oido va mas alla de la simple escucha como una gestiéon aislada

en el juicio, y que involucra al NNA en el proceso, de forma respetuosa a su etapa



evolutiva y a su interés manifiesto, conforme a su autonomia progresiva e interés

superior.

El articulo 3° de la CDN establece que el interés superior del nino debe ser
una consideracion primordial al momento de resolver. El articulo 7° de la Ley
N°21.430 sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Ninez y
Adolescencia define lo que debe entenderse por interés superior como “un
derecho, un principio y una norma de procedimiento, que se basa en una
evaluacion de todos los elementos del interés de uno o varios nifos en una
situaciéon concreta” y luego enumera dentro de las circunstancias a considerar
para determinar este interés “La opinién que el nifio, nina o adolescente exprese,
cuando ello sea posible conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su
estado afectivo si no pudiere o no quisiere manifestarla.” De este modo, el derecho
a ser oido constituye un requisito para poder establecer cual es el interés
superior del nifio. Interés superior y derecho a ser oido son conceptos que estan
interrelacionados y, en caso de omitirse la participacion del nifio en el proceso, no
se lo estaria considerando realmente como un sujeto de derechos, concepto base

del paradigma de la proteccion integral que trajo la CDN.

Reflexiones finales

El ejercicio del derecho del nifio a ser oido ha experimentado una evolucion
importante en Chile en los ultimos anos. En efecto, previo al ano 2017, no era
una practica generalizada por parte de los tribunales designar un curador ad
litem a los NNA y esta labor era realizada principalmente por la Corporacién de
Asistencia Judicial y por Clinicas Juridicas de ciertas Universidades a baja
escala. A partir de ese ano, el Estado puso en marcha un plan piloto de
representacion, el Centro de Representacion Juridica de NNA, que otorgaba
representacion juridica a NNA que estuvieran en cuidados alternativos a través de
un enfoque multidisciplinario, a través de equipos conformados por abogados,
trabajadores sociales y psicologos. Luego, a partir del ano 2018, se creo el
Programa Mi Abogado, que apunta en la misma linea de trabajo y que desde el

ano 2020 tiene cobertura en todo el territorio nacional. Asimismo, para otorgar



representacion a NNA en causas contenciosas (cuando no se encuentran bajo el
cuidado del Estado), se creo el Programa La Nifez y Adolescencia se Defienden.
Por su parte, la Ley N°21.430 sobre Garantias y Proteccion Integral de los
Derechos de la Ninez y Adolescencia, que entro en vigencia en marzo del ano
2022, también ha constituido un gran avance en la defensa y promocion de los
derechos de NNA. Esta ley define por primera vez en nuestro pais lo que debe
entenderse por interés superior del nino, a la vez que establece principios,
derechos y garantias, entre estos el derecho a la defensa juridica letrada,
especializada y autonoma. De este modo, hoy en dia en la mayoria de las causas
que involucran a NNA, el tribunal les designa un abogado que asume su
representacion.

Sin perjuicio de ello, persisten ciertas malas practicas de parte de algunos
tribunales que, considerando muchas veces la edad del nifo, optan por no
escucharlo, o bien no le designan un abogado sino hasta una etapa avanzada del
juicio, limitando asi su participacion en el proceso y no ponderando su interés
superior de forma adecuada. Fallos como el presente permiten avanzar en la
direccion correcta, hacia el reconocimiento de los NNA como sujetos de derechos,
con plena titularidad sobre los mismos, participes de los procedimientos que

afectaran sus vidas.



