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Introduccion.

La Ley N° 21.057 que “regula entrevistas grabadas en video y, otras medidas

de resguardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales'”

, tiene por objeto
mejorar la forma en que los nifos, nifas y adolescentes (en adelante e
indistintamente “NNA”) victimas de ciertos delitos se relacionan con el sistema
procesal penal, a fin de minimizar la victimizacion secundaria que puedan sufrir y

resguardar sus derechos de manera mas efectiva.

Tal como se constaté en el mensaje que dio inicio a su tramitacion, pocos
atentados en contra de la integridad fisica y psiquica de una persona producen un
efecto tan dafiino y psiquicamente perturbador como aquél que sufre una victima
de un delito de caracter sexual, situacién que se agrava cuando ella es un menor
de edad, en cuyo caso la fragilidad fisica e inmadurez psicolégica que los
caracteriza en esa etapa de la vida magnifican el dafio. Una agresion sexual en
esa etapa del desarrollo se presenta como una enorme fuerza desestabilizadora,
gue involucra aspectos afectivos, conductuales y relacionales altamente confusos,
gue sin lugar a dudas deben tomarse en consideracion para efectos de regular de

manera adecuada esta materia.

Esta situacion de vulnerabilidad aumenta cuando el sistema justicia criminal
expone a las victimas nifios, nifias y adolescentes a situaciones tales como la
realizacion reiterada de declaraciones, el sometimiento a multiples peritajes para
verificar la veracidad de su relato, hostilidad de ciertos funcionarios con los que
interactuara, inadecuadas instalaciones en que se debe declarar, entre otros.
Estos escenarios, ademas de aumentar el dafo inicial que las victimas sufren

como consecuencia del delito, se convierten en un incentivo para que se desistan

El titulo de la ley induce a error pues, como se verd mas adelante, su articulo 1° contempla su
aplicacion no solo a nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, sino también de
algunos delitos cometidos contra las personas, la libertad personal y la propiedad.



de denunciar un hecho o de participar en un juicio oral, lo que afecta

negativamente el correcto funcionamiento de sistema.

En virtud de lo anterior, la Ley N° 21.057 busca reducir lo maximo posible
que los nifios, nifias 0 adolescentes se vean expuestos a una victimizaciéon
secundaria, entendida como el sufrimiento que experimenta la victima en su paso
por las diferentes instancias del sistema procesal penal y por las reacciones de su

entorno social®.

Uno de los nudos problematicos que el mensaje de la Ley N° 21.057
identifica es que el principio del interés superior del nifio quedara supeditado a los
objetivos generales de la investigacion y del proceso penal, lo que constituye una
infraccion de dicho principio. A fin de poder remediar esta situacion, la ley
incorpora dentro de sus pilares fundamentales una serie de principios que rigen la
etapa de investigacion y el desarrollo del juicio oral. A saber, el interés superior del

nifio, el reconocimiento de su autonomia progresiva y la participacién voluntaria.

En los aspectos mas especificos y operativos, la ley regula el procedimiento
de denuncia e introduce como novedad la entrevista investigativa, la que debera
ser realizada en el tiempo mas préximo a la denuncia. Luego, se establecen
normas especiales, que vienen a regular la declaracién anticipada de los nifios,

nifias y adolescentes, y su declaracién en el juicio oral.

Respecto de la entrevista investigativa se establece una nueva modalidad
para realizarlas, debiendo ser siempre video grabada, con el objeto de poder
acudir a dicho material audiovisual en lugar de requerir nuevas entrevistas a los
nifios, nifas y adolescentes y, en ciertos casos, permitir su reproduccién en el

juicio oral.

Se introduce la figura del entrevistador, que tendra como funcion realizar la
entrevista y la declaracion judicial, y evitar, entre otras situaciones, que el nifio,

nifia o adolescente tenga un contacto directo con los intervinientes, sirviendo como

Mensaje de la Ley N° 21.057



intermediario entre éstos. Se contempla que el entrevistador deba ser una persona
capacitada profesionalmente y contar con una acreditacion vigente en el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.

En relacion con la modalidad de las entrevistas, la ley exige que sean video
grabadas, las cuales seran ordenadas por el fiscal del Ministerio Publico a cargo
de la investigacion y seran registradas integramente, transcritas y adjuntadas a la
investigacion. En el caso de la declaracion judicial del nifio, nifia o adolescente,

ésta también debera ser registrada por medio de videograbacion.

La iniciativa legislativa fue apoyada por los distintos actores que fueron
invitados a discutir sobre ella, pero cabe detenerse brevemente en algunas
consideraciones que se plantearon durante la tramitacion. En ese sentido, se
seflalé que iniciativas de esta naturaleza afectan los objetivos generales del
proceso penal y ponen en riesgo las garantias constitucionales del imputado,
particularmente el derecho a la defensa en aspectos tales como el derecho a
controvertir la prueba de cargo en todas las etapas del procedimiento y la facultad
de tener acceso directo e irrestricto a las pruebas en su contra®. También se
recalcé que el interés de los nifios, nifias y adolescentes previsto en la Convencién
de Derechos del nifio y en otros instrumentos internacionales ratificados por Chile
debe tener un caracter preeminente en la ley, pero que dicha prerrogativa debe
estar sujeta a limites, a fin de evitar la vulneracion de los fines del proceso penal y
los derechos de los intervinientes, en especial los del imputado®. Por ello es que el
debate se centré en definir cuél de estos elementos seria el preponderante.

En algunos aspectos mas especificos de la ley, se discutio latamente sobre
el nimero de entrevistas a realizar, contexto en que se hizo énfasis en lo dafiino
gue resulta exponer a los nifios, niflas y adolescentes a un sinnimero de
entrevistas en condiciones no adecuadas para su edad ni desarrollo, y en los que

en muchos casos se obtenia la misma informacion. También se plante6 que el

3 Historia de la Ley N° 21.057, p. 28.
4 Ibid. p. 19.



permitir la reproduccion de la entrevista investigativa en la audiencia del juicio oral,
en lugar que el nifio, nifila o adolescente preste su declaracion en forma
presencial, pondria en riesgo las garantias constitucionales del imputado, como el
derecho a controvertir la prueba de cargo, como elemento central del debido
proceso. Adicionalmente, la Defensoria Penal Publica hizo presente que esta
situacion iria directamente en contra de nuestro sistema procesal penal, pues en
virtud de su naturaleza acusatorio- adversarial, el control fundamental de la prueba
se realiza en el juicio oral. De esa manera, el inico momento en que la defensa
podria apreciar la declaracion como medio de prueba seria durante la fase
investigativa, bajo la modalidad de prueba anticipada, en la cual aun cuenta con

un conocimiento parcial de toda la informacién.

En cuanto a la entrevista, se arrib6 a consenso que quien desempefie la
labor de entrevistador debe contar con formacion especializada en metodologia y
técnicas de entrevista investigativa video grabada y declaracion judicial a nifios y
nifas o adolescentes, ademéas de encontrarse acreditado ante el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. Se acordd, ademas, que los lugares donde se
realicen las entrevistas deben contar con espacios e infraestructura adecuada. En
ese sentido, y en el marco de asegurar un debido respeto por dichas
consideraciones, se regulan en la ley y su reglamento las condiciones para su
realizacion, de manera de evitar la improvisacion y la disparidad de criterios
utilizados hasta el momento para interrogar a los nifios, nifias y adolescentes. La
ley también dispone la reserva del contenido de la entrevista investigativa y la
declaracion judicial, permitiendo a determinados sujetos el acceso al registro y

estableciendo sanciones penales a quienes vulneren la reserva.

Discusion aparte recae sobre la persona que hara de entrevistador, que por
la importante labor que realiza debe ser imparcial y objetivo. La ley obliga a la
Policia de Investigaciones de Chile, Carabineros de Chile y al Ministerio Publico a
contar con funcionarios calificados y acreditados para ser entrevistadores,
mientras que el Poder Judicial podra contar con jueces y funcionarios capacitados.

Un aspecto problematico de este punto guarda relacion con la imparcialidad y
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neutralidad del entrevistador, la que queda en entredicho cuando el designado
pertenece al Ministerio Publico o las policias, debido a las complejas relaciones

jerérquicas y de dependencia institucional.

El presente documento tiene por objeto exponer y analizar las instituciones
introducidas y reguladas por la Ley N° 21.057, asi como dar cuenta de algunas
dificultades que pueden surgir en la practica para el ejercicio de la defensa. Para
ello, se presentara el marco normativo que antecede a la Ley N° 21.057, las
modificaciones realizadas al Codigo Procesal Penal (en adelante, “CPP”) y se
desarrollardn los aspectos generales de la ley para luego abordar, al menos
descriptivamente, aspectos especificos del procedimiento de denuncia, de la
realizacion de la entrevista video grabada, de la declaraciéon anticipada y de la
declaracion en juicio oral, para finalizar con una breve mencién a sus normas

adecuatorias y disposiciones transitorias.
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ANTECEDENTES A LA LEY

l. Normativa Internacional

La ratificacion de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio en 1990
marcd un hito en nuestro pais en materia de proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes. La Convencion es el principal instrumento internacional vinculante
determinado a incorporar y reconocer el concepto de interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes y su calidad de sujetos de derechos, los que deben ser
informados, enterados, consultados y oidos®. Lo anterior, no obstante la
preexistencia de diversos instrumentos internacionales que han participado en el
desarrollo de la proteccion de la infancia, tales como la Declaracién de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio (1924); la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1959), que les otorga a todos los nifios, en atencibn de sus
caracteristicas particulares, una forma especial de proteccién social e introduce
por primera vez el concepto de “interés superior del nifio” como principio rector
para los Estados®; y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(1969), que establecié como principio general’ el derecho del nifio a ser protegido
en su condicion de tal y la obligacién de los sujetos a cargo de su cuidado de

otorgarle tal proteccion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ratifica y complementa
aguellos derechos reconocidos por los instrumentos internacionales que le
preceden. En concreto, resaltan como normas y principios aplicables al objeto de
estudio de esta minuta el del interés superior del nifio, recogido en el articulo 3 N°

Rosati, Nora y Puyol, Carolina. “Declaracion judicial de nifios, niflas y adolescentes en tribunales
orales en lo penal: manual de abordaje”. Poder Judicial de Chile, pag. 13.

Principio 2°: El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

Articulo 19. Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requiere por su familia, la sociedad y el Estado.

12



1® de la Convencién antes referida, que nos ofrece un concepto juridico que ha
sido ampliamente desarrollado posteriormente, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, en cuanto a entender que este principio se encuentra orientado a
asegurar al nifio el ejercicio y proteccion de sus derechos fundamentales y a
posibilitar la mayor suma de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en
perspectiva de su autonomia y orientado a asegurar el libre desarrollo de su
personalidad. Desde luego, el concepto y alcance del principio del interés superior

concepto debe delimitarse para cada caso en concreto®.

Otra norma destacable es el articulo 12 de la Convencién'®, esto es, el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes a expresar su opinién y que ésta se
tenga en cuenta en todos los asuntos que le afectan, como consecuencia de su
reconocimiento como sujetos de derechos que pueden y deben implicarse en los
conflictos civiles y penales en que se encuentren, en las condiciones mas idoneas
de acuerdo a sus circunstancias personales, y sopesar lo que sefiale dentro de la
decisién correspondiente™. Por otro lado, el articulo 19*? sefiala que los Estados
Partes deberan adoptar todas las medidas apropiadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, las que deben comprender

programas y procedimientos eficaces, lo que se extiende incluso a la intervencién

Articulo 3.1 En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienes social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 565-2009, 22 de abril de 2009,
Considerando N° 6.

Articulo 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dard 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.

Rosati, Nora y Puyol, Carolina. Op. Cit p. 15.

Articulo 19. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces
para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al
nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion,
notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos
antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion judicial.

10
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judicial. Por dltimo, los Estados se comprometen, por mandato del articulo 39%, a
adoptar toda medida apropiada para promover la recuperacion fisica y psicolédgica
y la reintegracion social de todo nifio victima de cualquier forma de abandono,
explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes.

En resumen, estas normas conforman las bases que fijan la idea matriz que
se materializa en la ley N° 21.057, buscando adaptar adecuadamente la normativa
nacional con el estdndar de la Convencion de los Derechos del Nifio, a fin de
evitar la doble victimizacidén y lograr el desarrollo integral de los NNA, con pleno

respeto de cada uno de los derechos que se les reconoce.

Adicionalmente a este cuerpo normativo, se han incorporado documentos
emitidos por organismos internacionales especializados que buscan complementar
y profundizar las ideas tratadas. Un ejemplo son las ‘Directrices sobre la justicia
en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos’, del
Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas (2005), el reconocimiento de
la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los NNA que son
victimas y testigos de delitos y la necesidad de otorgarles proteccién especial,
asistencia y apoyo apropiados para su edad, nivel de madurez y necesidades
especiales, respetando su integridad fisica, mental y moral, para evitar mayores
sufrimientos en examenes y entrevistas, a fin de impedir que su participacion en el
proceso penal les cause perjuicios y traumas adicionales, pero reconociendo que
su participacion es absolutamente necesaria para un enjuiciamiento efectivo, en
particular cuando el NNA victima puede ser el Unico testigo. Las directrices
recalcan la necesidad de que las entrevistas, examenes, interrogatorios y demas
tipos de investigaciones sean realizadas por profesionales capacitados que actuen

con tacto, respeto y rigor, adaptando dichas interacciones de manera que resulten

13 Articulo 39. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la

recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de cualquier forma de
abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de malos tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevara a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.
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adecuadas a la calidad de menor, en un ambiente apropiado segun sus
necesidades, aptitudes, edad, madurez intelectual, la evolucion de su capacidad y
utilizando procedimientos idoneos como el uso de salas de entrevistas especiales,
salas de audiencias modificadas, horas de actuacién apropiadas y recesos.
Manifiesta la importancia de reducir el nimero de contactos del menor dentro del
proceso de justicia y de alejarlo del presunto agresor para mitigar o evitar la
tension y angustia emocional que el contacto con éste le significaria, procurando
impedir cualquier tipo de confrontacidon con el inculpado o contacto visual
innecesario con éste, siempre que sea compatible con el ordenamiento juridico y
con el debido respeto al derecho de la defensa, usando para el efecto, por
ejemplo, grabaciones en video o salas especiales.

Similares preocupaciones plantean las ‘Reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad’ (2008), que
estipulan que todo nifio, nifia o adolescente debe ser objeto de una especial tutela
por los organos del sistema de justicia en atencidbn a su desarrollo, dada la
especial situacion de vulnerabilidad en que se encuentran debido a su menor
capacidad para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados del delito o de su
contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva
victimizacion. Las reglas insisten en que se procurara que los dafios sufridos por
las victimas no se vean incrementados como consecuencia de su contacto con el
sistema de justicia y se deberd garantizar, en todas las fases del procedimiento
penal, la proteccion de la integridad fisica y psicolégica de las victimas, sobre todo
a favor de aquéllas que corran riesgo de intimidacion, de represalias o de

victimizacion reiterada.

También promueve la adaptacion de los procedimientos para permitir la
practica anticipada de la prueba en la que participen los sujetos en situacion de
vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones, usando para estos
efectos la grabacién en soporte audiovisual del acto procesal, de tal manera que
pueda reproducirse en las sucesivas instancias judiciales. Adicionalmente y

respecto de la participacion de nifios, niflas y adolescentes en actos judiciales, las

15



reglas sefalan que en ellos se debe tener en consideracion su edad y desarrollo
integral, y en todo caso celebrar su participacion en salas adecuadas, empleando
un lenguaje sencillo para facilitar la comprensién y evitando todos los formalismos

innecesarios.

En conjunto, los instrumentos internacionales previamente sefalados y sus
complementos han entregado un marco juridico que limita al Estado y lo orientan,
exhortdndolo a tomar las medidas necesarias para modificar y adecuar el
ordenamiento legal interno a estandares que permitan garantizar a los nifios, nifias
y adolescentes el pleno goce de sus derechos. La asimilacion de estos conceptos
ha permitido concluir en la necesidad de construir un espacio y un protocolo
particular para la toma de declaracion de nifios, nifias y adolescentes victimas de

delitos graves™®.

Il. Regulacion nacional previa a la ley N° 21.057

En nuestro pais han existido diversos esfuerzos orientados a mejorar los
protocolos de actuacion del sistema judicial con la finalidad de reducir la
victimizacion secundaria, tales como la instalacion progresiva del sistema de salas
Gesell en los tribunales de familia y salas especiales CCTV en los tribunales de
juicio oral en lo penal; la rendicion anticipada de prueba de menores de edad (art.
191 bis CPP); las medidas de proteccion a testigos en casos graves y calificados
(art. 308 CPP); la toma de declaracion de un menor de edad por el juez presidente
del tribunal (art. 310 CPP) y la posibilidad de entrevistar testigos mediante un

sistema de videoconferencias (art. 329 CPP).

a) Instalacion de Salas Gesell y Salas Especiales

A fin de disminuir la revictimizacion y las multiples entrevistas a las que son

sometidos los NNA victimas de delitos, el Poder Judicial ha ejecutado

1 Rosati, Nora y Puyol, Carolina. Ob. cit. p. 17.
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progresivamente diversos programas de instalacion de salas especiales para el

efecto.

En primer lugar, destaca la creacion de Salas Gesell en los tribunales de
familia a partir de 2011%, las cuales permitirian documentar las entrevistas
realizadas a los menores de edad en casos de abusos y maltratos en contexto de

violencia intrafamiliar.

Respecto de los tribunales con competencia en lo penal también se efectud
un plan de desarrollo de salas especiales para la toma de declaraciones de NNA
victimas o testigos de delitos. Segun da cuenta el Auto Acordado del 3 de junio de
2014, contenido en el Acta N° 79-2014 del Tribunal Pleno de la Excma. Corte
Suprema, se resolvio tomar las medidas necesarias para dar una proteccion
apropiada a los menores de edad que prestan declaracidon en tribunales, atendida
su situacion de vulnerabilidad, ordenando la instalacion de salas especiales en los
tribunales de juicio oral en lo penal distintas de la sala de audiencia,

acondicionada especialmente para la persona del declarante.

Salas Gesell

La sala Gesell es un espacio especialmente acondicionado para observar y
registrar el comportamiento del nifio, nifia o adolescente en una situacién de
entrevista, de una manera natural, procurando la ausencia de perturbaciones para

aquel que estd siendo entrevistado®-’.

Esta sala se compone de dos
subdivisiones o espacios, denominados area de observacion y area de entrevistas.

Ambos espacios se encuentran conectados por un espejo unidireccional, que

15 “Tribunal de Melipilla inaugura Camara Gesell que evita la revictimizacion de nifios en procesos

judiciales. Unicef. 06/01/2012". Disponible en: https://unicef.cl/web/tribunal-de-melipilla-inaugura-
camara-gesell-que-evita-la-revictimizacion-de-ninos-en-procesos-judiciales/ Consultada por Ultima
vez el 16 de septiembre de 2019.

“Sistema de entrevistas video grabadas para nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
sexuales. Anteproyecto de Ley y Fundamentacion Técnica”. Fundacion Amparo y Justicia. Octubre
2012, p. 43.

El articulo 2° letra i) del Reglamento de la Ley 21.057 define lo que se entiende por Sala Gesell: “Sala
Gesell habilitada: Sala conformada por dos ambientes separados por un vidrio de visién unilateral
cubierto por una cortina tipo roller de tono neutro, la cual cuenta con equipos de audio y de video que
permitan la grabacion, y habilitada para el desarrollo y observacion de las entrevistas investigativas
video grabadas”.
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permite que las personas que estan en el area de observacién puedan mirar lo
que ocurre en el &rea de entrevista, pero quienes se encuentran en la sala de
entrevista so6lo pueden ver un espejo. El audio es captado por micréfonos y
reproducido por parlantes en la sala de observacion. Ademas, incluyen un sistema
de videograbacion que permite el registro simultdneo del audio e imagen de todo
lo que ocurre en el area de entrevista. Para mantener el contacto entre las
personas que Se encuentran en ambos espacios, se puede utilizar un

intercomunicador o auricular'®,

Salas especiales con circuito cerrado de television (CCTV).

Estas salas estan provistas de dos camaras, una de las cuales esta dirigida a
efectuar tomas en un plano general y la otra destinada a captar imagenes en
primer plano del entrevistado; ademas, cuentan con micréfonos imperceptibles, de
manera que permite a los intervinientes del proceso seguir la declaracion y su
desarrollo por imagenes y sonido reproducidos en tiempo real, a través de un

televisor o monitor instalado en la sala de audiencias®®.

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 310 del Codigo Procesal Penal,
la entrevista debe ser realizada exclusivamente por el juez presidente de la sala,
quien puede ser asistido por un profesional especializado designado con acuerdo
de los intervinientes. El juez presidente debe estar permanentemente comunicado
con los intervinientes, los cuales pueden escuchar en tiempo real la entrevista y
realizar las preguntas por intermedio de aquel, quien esta en condiciones de oirlas

mediante un auricular especial.

Las salas logran favorecer el logro de intimidad y privacidad al entrevistado,
pues reducen la presencia de estimulos intimidantes o distractores para el NNA,

como son las interrupciones, ruidos o transito de personas, reduciendo en alguna

18 “Entrevista Investigativa Video grabada a nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales.

Fundamentos y Orientaciones Técnicas Basadas en Evidencia Internacional. Fundacion Amparo y
Justicia”, afio 2016, p. 130 y 131.

El articulo 2° letra h) del Reglamento de la Ley 21.057 define lo que se entiende por Sala Especial:
“Sala Especial: Sala que cuenta con un sistema de circuito cerrado de television que permite
disponer de visibilidad y audio en tiempo real, junto con video grabar y almacenar grabaciones de las
entrevistas investigativas video grabadas y de las declaraciones judiciales que se presten en ella”.
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medida la ansiedad e intimidacion que una entrevista como la que se trata pueden

ocasionar en el nifio, nifia o adolescente®.

Hasta antes de la vigencia de la Ley N°21.057, segun dispone el articulo 4
del Auto Acordado citado, su uso no era obligatorio, sino que dependera de las
especiales circunstancias de proteccion que puedan requerir las victimas o
testigos de delitos. Correspondera ponderar al tribunal a cargo del procedimiento,
analizando caso a caso la pertinencia y necesidad de esta medida especial de
proteccion. Esto marca una diferencia trascendental con la Ley N° 21.057, que
exige la utilizacion de salas especiales para la toma de declaracion de los
menores de edad victimas de delitos sexuales y otros delitos de particular
gravedad. Adicionalmente, esta ley restringe la interaccion del nifio con personas
no capacitadas para la toma de declaracion, permitiendo que solo estén presentes
en ésta el mismo entrevistado y un entrevistador debidamente capacitado, quien

actuara como intermediario en la declaracion judicial.

b) Prueba anticipada para NNA victimas de delitos sexuales antes de la
Ley N° 21.057 (articulo 191 bis CPP)

En directa relacién con el uso de las salas especiales, la posibilidad de tomar
declaracion anticipada a los NNA victimas de delitos sexuales, prevista en el
articulo 191 bis del Codigo Procesal Penal (que ir4 derogandose con la entrada en
vigencia diferida de la ley de entrevistas video grabadas), se perfilaba como la
Gnica herramienta del derecho positivo que fijaba un marco regulatorio

diferenciado tendiente a prevenir la victimizacion secundaria.

El articulo permitia al fiscal a cargo de la investigacién solicitar al juez de
garantia que se reciba la declaracién anticipada de personas menores de 18 afios
gue fueren victimas de alguno de los delitos contemplados en el Libro Segundo,
Titulo VII, parrafos 5 y 6 del Cdédigo Penal. Para su procedencia, el juez debia

considerar las circunstancias personales y emocionales del menor de edad,

20 Ibid, p. 126.
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pudiendo proceder a interrogarlo €l mismo, debiendo dirigir los intervinientes las
preguntas por su intermedio. La declaracion deberad realizarse en salas
acondicionadas, con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del

menor de edad.

Durante la tramitacion de la Ley N° 20.253 (conocida como “agenda corta”
del afio 2008), que introdujo al Codigo Procesal Penal esta norma excepcional de
prueba anticipada, se advirti6 que su uso afectaria al principio de inmediacion de
la prueba, segun el cual toda prueba debe rendirse en el juicio oral ante los jueces
de aquel tribunal. Por tanto, se remarco en la necesidad de priorizar la aplicacion
de aquel principio, pues permite evidenciar las contradicciones en que pueda
incurrir el deponente, por lo cual seria preferible que la victima menor de edad
declarase ante el tribunal oral si ello fuere posible. Empero, se concluy6 que por la
gravedad que caracteriza a los delitos sexuales y por las posibilidades de coaccién
gue existen respecto de los menores de edad, se vuelve justificable esta

excepcion al principio de inmediacién?.

La inclusion del articulo 191 bis del Cadigo Procesal Penal, en conjunto con
las salas especiales creadas en los tribunales, fueron un esfuerzo por
salvaguardar y compatibilizar en cierta medida los principios de publicidad,
oralidad, inmediaciéon e imparcialidad, de manera que todos los miembros del
tribunal, insertos en el contexto Unico en que se genera la declaracién, mantienen
un contacto directo con la prueba que se rinde y escuchan las preguntas de los
intervinientes y las respuestas del declarante, permitiéndoles apreciar el lenguaje
no verbal del deponente, desde que las imagenes y audio que se producen
durante la diligencia se transmiten de forma simultanea a la sala de audiencia®.
Sin embargo, estas medidas no estan exentas de dificultades para el ejercicio del
derecho a la defensa en cuanto a las posibilidades de poder controvertir

efectivamente la prueba de cargo, puesto que obliga a la defensa a

2 Historia de la ley N° 20.253. p. 271.
Rosati, Nora y Puyol, Carolina. Ob. cit., p. 24.
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contraexaminar en una etapa temprana del procedimiento, sin necesariamente

tener toda la informacion que requeria para ello.

Aungue la procedencia de la declaracion anticipada se ha catalogado como
una norma util, también se ha descrito como insuficiente para evitar la
victimizacion secundaria en comparacion al dafio que han sufrido los menores
durante el transcurso del procedimiento, debido a que solo permitia anticipar la
declaracion en la etapa judicial pero no abarcaba su procedencia en la etapa de
investigacién®. Dicha norma ha tenido baja utilidad en la practica, debido a que su
utilizacién no era obligatoria, de manera que deja la posibilidad de que el menor
vuelva a ser llevado a declarar a juicio, revirtiendo todas las ventajas que se
tuvieron en vista al crear esta institucion y muchas veces los fiscales prefieren
llevar a los nifios a juicio para que los jueces los vean personalmente,

permitiéndoles apelar a la emocionalidad que ello conlleva®.

Se ha afirmado® que el formato de la declaracién de la victima procesal
influye directamente en la percepcién de credibilidad de ésta, especialmente al
tratarse de menores de edad, como asimismo la simpatia hacia éstos y en la
confianza en la culpabilidad del acusado. De esta forma, la recepcion de la
entrevista como prueba anticipada en el juicio aumentaria la probabilidad de
absolucion, ya que una entrevista video grabada no permitiria apreciar la
veracidad de la declaracion rendida a partir de su comportamiento mas o menos
inseguro, nervioso, lloroso, desconfiado y poco fluido de sus declaraciones,
disminuyendo directamente la empatia que su padecer podria generar en los
jueces y promoviendo el aumento de distancia y cambio de perspectiva de parte
de los jueces, donde otros elementos entran a aumentar su relevancia. Asi, el

registro audiovisual anticipado o las entrevistas por videoconferencia, mas que las

23

o Historia de la ley N° 21.057, p. 20.

Santibafiez, Maria Elena. Primer informe de comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento (primer tramite constitucional), p. 18.

Condemarin, Patricia y Lara, Maria Daniela. “Estudios sobre la instrumentalizacién de los peritajes
en materia de delitos sexuales en el contexto de la nueva justicia penal chilena: emergencia de
nuevos escenarios. Informe final”. Defensoria Penal Publica. 2015, p. 57-58.
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entrevistas por circuito cerrado, afectarian negativamente la credibilidad de sus

declaraciones?®.

c) Las medidas de proteccién a los testigos y la entrevista por
videoconferencia (Articulo 308 CPP).

Como otras formas de proteccion a testigos y victimas, se presentan las
medidas especiales previstas en los articulos 308 y 329 del CPP. Respecto del art.
308, se trata de una norma que no especifica las medidas especiales que el
tribunal puede adoptar para proteger al testigo, por lo que se debe analizar caso a
caso. En el caso de los NNA, se han utlizado con habitualidad paneles
separadores (biombos) que distancien al declarante del resto de los intervinientes,
evitando el contacto innecesario con el acusado. Sin embargo, estas medidas no
permitirian otorgar una adecuada proteccion para evitar la revictimizacion, debido
a gue en estos casos no se aisla al NNA, pues igualmente se encuentra en la sala,
escucha las preguntas, no sélo las que no puede comprender, sino incluso las
inadecuadas, las sugestivas o las hostiles, asi como también la discusion de su
legalidad o pertinencia, efecto que no se veria mermado con la sola repeticién
posterior del juez presidente de la sala , aun en tono y lenguaje morigerado (en
cumplimiento del articulo 310 del CPP), y menos aun si todo ello ocurre en el
mismo lugar donde se desarrolla el juicio, estando presente el acusado y el

publico®.
d) La declaracion por videoconferencia (articulo 329 CPP)

El articulo 329, en su inciso final del CPP, permite la toma de declaracién de
testigos a través de videoconferencias cuando, por motivos graves y dificiles de
superar, éste no pudiera comparecer a la audiencia. Si bien una de las finalidades
de esta medida es el ahorro de recursos cuando se requiere la declaracién de un
perito o testigo fuera del territorio del tribunal, también puede llegar a efectuarse si

el riesgo para el testigo es tan elevado que no se hace aconsejable que éste se

% McAuliff, B & Bull Kovera M. en “Estudios sobre la instrumentalizacion”, Ob. Cit. p., 58.

Rosati, Nora y Puyol, Carolina. Ob. cit. p. 22.
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acerque al tribunal, marco en que se encuentra la situacion de una declaracion
rendida por un deponente menor de edad y en estado vulnerable, lo que permite
satisfacer la hipoétesis de calificacion, dada la vulnerabilidad comentada y las
consecuencias que en esa condicion enfrenta durante su paso por el proceso
penal.
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ANALISIS A LEY N° 21.057.

Modificaciones introducidas en el Cédigo Procesal Penal

Version anterior

Version tras la Ley N° 21.057

Articulo 78 bis

Articulo 78 bis

Proteccion de la integridad fisica

y psicolégica de las personas objeto

del tréfico Iilicito de migrantes vy
victimas de trata de personas. El
Ministerio  Publico adoptara las

medidas necesarias, 0 las solicitard,
en su caso, tendientes a asegurar la
proteccion de las victimas de estos
delitos durante el proceso penal,

teniendo  presente la  especial
condicion de vulnerabilidad que las
afecta.

Cuando se trate de menores
de dieciocho afios, los servicios
publicos a cargo de la proteccion de la
infancia y la adolescencia deberan
facilitar su acceso a las prestaciones
especializadas

que requieran,

especialmente, aquellas tendientes a
y a
fuere

Su recuperacion integral la

revinculacion familiar, Si

procedente de acuerdo al interés
superior del menor de edad.
En

los casos en que las

victimas de los delitos establecidos en

Proteccion de la integridad fisica
y psicolégica de las personas objeto
del
victimas de trata de personas. El
Publico

medidas necesarias, o las solicitara,

trafico ilicito de migrantes vy

Ministerio adoptara las
en su caso, tendientes a asegurar la
proteccion de las victimas de estos
delitos durante el proceso penal,

teniendo  presente la  especial
condiciébn de vulnerabilidad que las
afecta.

Cuando se trate de menores
de dieciocho afios, los servicios
publicos a cargo de la proteccion de la
infancia y la adolescencia deberan
facilitar su acceso a las prestaciones
especializadas

que requieran,

especialmente, aquellas tendientes a

Su recuperacion integral y a la
revinculacion  familiar, si  fuere
procedente de acuerdo al interés

superior del menor de edad.

Inciso 3° eliminado
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los articulos 411 bis y 411 quéter del
de

por

Caddigo Penal carezcan

representante legal o cuando,
motivos fundados, el juez estime que
los intereses de las personas menores
de edad

contradictorios con los de aquel a

son independientes o0
quien corresponda representarlo, el
juez le designara un curador ad litem
de cualquier institucion que se dedique
a la defensa, promocion o proteccion

de los derechos de la infancia.

No existia

Articulo 110 bis

Designacion de curador ad litem.
En los casos en que las victimas
menores de edad de los delitos
establecidos en los Parrafos 5y 6 del
Titulo VII del Libro Segundo, y en los
articulos 141, incisos cuarto y quinto;
142;372 bis; 374 bis; 390; 391; 395;
397, niumero 1; 411 bis; 411 ter; 411
quater, y 433, numero 1, todos del
de

por

Cddigo Penal, carezcan

representante legal o cuando,
motivos fundados, se estimare que sus
intereses son independientes 0
contradictorios con los de aquel a
quien corresponda representarlos, el
juez podra designarles un curador ad

litem de cualquier institucion que se
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dedique a la defensa, promocién o

proteccion de los derechos de la

infancia.

Articulo 191 bis

Articulo 191 bis

de de
menores de edad. El fiscal podra

Anticipacion prueba
solicitar que se reciba la declaracion
anticipada de los menores de 18 afios
que fueren victimas de alguno de los
Libro
Segundo, Titulo VII, parrafos 5y 6 del

delitos contemplados en el

Cddigo Penal. En dichos casos, el
juez, considerando las circunstancias
personales y emocionales del menor
de edad, podra, acogiendo la solicitud
de prueba anticipada,

proceder a

interrogarlo, debiendo los
intervinientes dirigir las preguntas por
su intermedio.

Con todo, si se modificaren las
circunstancias que motivaron la
recepcion de prueba anticipada, la
misma deberd rendirse en el juicio
oral.

La declaracion debera
realizarse en una sala acondicionada,
con los implementos adecuados a la
edad y etapa evolutiva del menor de
edad.

En los casos previstos en este

Derogado

26



articulo, el juez deberd citar a todos
aguellos que tuvieren derecho a asistir

al juicio oral.

Articulo 280

Articulo 280

Prueba anticipada. Durante la
audiencia de preparacion del juicio oral
también se podra solicitar la prueba
testimonial anticipada conforme a lo

previsto en el articulo 191.

Si  con posterioridad a la
realizacion de la audiencia de
preparacion del juicio oral,

sobreviniere, respecto de los testigos,
alguna de las circunstancias sefaladas
en el inciso segundo del articulo 191 o

se tratare de la situacion sefalada

en el articulo 191 bis, cualquiera de

los intervinientes podra solicitar al juez
de garantia, en audiencia especial
citada al efecto, la rendicion de prueba
anticipada.

Asimismo, se podra solicitar la
declaracion de peritos en conformidad
del

Titulo Il del Libro Segundo, cuando

con las normas del Parrafo 6°

fuere previsible que la persona de

cuya declaracion se tratare se

encontrara en la imposibilidad de
concurrir al juicio oral, por alguna de
las razones contempladas en el inciso

segundo del articulo 191.

Prueba anticipada. Durante la
audiencia de preparacion del juicio oral
también se podra solicitar la prueba
testimonial anticipada conforme a lo

previsto en el articulo 191.

Si con posterioridad a la
realizacion de la audiencia de
preparacion del juicio oral,
sobreviniere, respecto de los
testigos, alguna de las
circunstancias sefaladas en el

inciso segundo del articulo 191,

cualquiera de los intervinientes

podra solicitar al juez de garantia,

en audiencia especial citada al
efecto, la rendicion de prueba
anticipada.

Asimismo, se podra solicitar la
declaracion de peritos en conformidad
Péarrafo 6° del

Titulo Il del Libro Segundo, cuando

con las normas del

fuere previsible que la persona de

cuya declaracion se tratare se

encontrara en la imposibilidad de
concurrir al juicio oral, por alguna de
las razones contempladas en el inciso

segundo del articulo 191.
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Para los efectos de lo establecido
en los incisos anteriores, el juez de
una audiencia

garantia citard a

especial para la recepcion de la

prueba anticipada.

Para los efectos de lo establecido
en los incisos anteriores, el juez de
una audiencia

garantia citara a

especial para la recepcion de la

prueba anticipada.

Articulo 310

Articulo 310

Testigos menores de edad. El
testigo menor de edad sOlo sera
interrogado por el presidente de la
sala, debiendo los intervinientes dirigir

las preguntas por su intermedio.

Testigos menores de edad. El
testigo menor de edad sOlo sera
interrogado por el presidente de la
sala, debiendo los intervinientes dirigir
las preguntas por su intermedio,
teniendo éste el deber de impedir
que se formulen preguntas que
puedan causar sufrimiento o
afectacion grave de la dignidad del
nifio, niia o adolescente, a efectos

de resguardar su interés superior.

28




V. Disefio normativo y ambito de aplicacién de la ley

El disefio normativo tras la Ley N° 21.057 se compone de tres elementos:
en primer lugar la propia Ley N° 21.057, la que a través de sus disposiciones
establece un marco general de aplicacion de normas adjetivas y procedimentales;
un reglamento® destinado a regular aspectos generales de la aplicacién de la ley,
enfocado principalmente a cuestiones de caracter técnico; y protocolos de
actuacion y atencion institucional a nifios, nifias y adolescentes que operaran
como reglas especificas para los procedimientos y funcionamiento de las distintas
instituciones que involucradas en la implementacion de la ley.

Los protocolos merecen especial atencion. Tienen su fundamento en lo
dispuesto en el articulo 30 letra b) de la Ley N° 21.057, que se refiere a las
funciones que le corresponden al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
entre las que destaca ‘b) Evaluar el funcionamiento del sistema, con el objeto de
proponer las reformas que estime pertinentes, dentro del ambito de su
competencia. Asimismo, proponer a los organismos publicos involucrados en su
funcionamiento los protocolos de actuacién y atencion institucional a nifios, nifias o
adolescentes”. Por su parte, conforme lo dispone el articulo 31 de la Ley N°
21.057, estos protocolos de actuacion deben considerar, a lo menos, los

siguientes aspectos:

a) Los estandares de derivacion de denuncias a las instancias correspondientes
bajo los parametros sefialados en el articulo 4° de la presente ley.

b) Los estandares de coordinacién interinstitucional que permitan que los nifios,
nifias o adolescentes, victimas o testigos, reciban apoyo y puedan acceder a los
recursos de resguardo de la salud fisica y psiquica de manera oportuna y

eficiente.

28 Decreto Supremo N° 471, de fecha 18 de mayo de 2018, del Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, Reglamento de la Ley N° 21,057, que regula entrevistas grabadas en video y otras
medidas de resguardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales.
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c) Los estandares de coordinacion interinstitucional que permitan la adopcion
oportuna de medidas adecuadas de proteccién, con el objeto de atender las

necesidades del nifio, nifia o adolescente.

d) Los estandares de coordinacion interinstitucional que permitan que el sistema
de entrevistas investigativas video grabadas y declaraciones judiciales de los
nifos, nifas o adolescentes mantenga, en todo momento, una adecuada cobertura

territorial a nivel provincial y regional.

e) Las medidas para asegurar que las interacciones con nifilos, nifias o
adolescentes se realicen en condiciones que resguarden su privacidad,

confidencialidad y seguridad.

f) Las medidas que permitan generar las condiciones necesarias para que, en
cada interaccibn con nifios, niflas o adolescentes, éstos puedan ejercer

plenamente sus derechos conforme al desarrollo de sus capacidades.

g) Las medidas para evitar la realizacion de diligencias innecesarias, reducir al
minimo las entrevistas y procurar la celeridad y tramitacion preferente de las

diligencias que supongan la interaccién con nifios, nifias o adolescentes.

h) Los estandares técnicos que deberan satisfacer los cursos de formacion

especializada de entrevistadores.

i) Las caracteristicas de las entrevistas, las que se elaboraran bajo procedimientos
estandarizados, basados en la experiencia empirica y en los resultados de la
evaluacion constante de la practica de entrevistadores, como también, en los

conocimientos técnicos existentes en la materia.
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V. Normativa general de la Ley N° 21.057

a) Especialidad de las normas de la Ley N° 21.057

El principio de especialidad, contenido en el articulo 2 de la Ley N° 21.057,
no solo es el reflejo del reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, sino también de su situacion de vulnerabilidad y de la
necesidad de contar con normas especiales que eviten su victimizacion
secundaria. De esta forma, el legislador ha previsto expresamente dar aplicacion
preferente de las normas contenidas en la Ley N° 21.057 a las del Cddigo
Procesal Penal, lo que se manifiesta en las diversas disposiciones procesales que
se introducen, tales como la denuncia, la entrevista video grabada y la declaracion

judicial, entre otras.

El texto del articulo 2° sefala que “Especialidad. Las disposiciones
contenidas en la presente ley se aplicardn con preferencia a las del Cdédigo

Procesal Penal”.

Aunqgue parezca obvio, la aplicacién preferente de las normas contenidas
en la Ley N° 21.057 sélo sera procedente cuando exista un conflicto o colisién con
normas contenidas en el Codigo Procesal Penal. Con todo, nos parece que la
resolucion de cada conflicto o colision deberd resolverse a través de una
ponderacion de las normas y principios que puedan entrar en colision. En otros
términos, la aplicacion preferente de las normas de la Ley N° 21.057 no es una
aplicacion preferente meramente mecanica, sino que implica efectuar, en cada

caso, una valoracion o ponderacion entre las normas y derechos que colisionan.

Sila Ley N° 21.057 no entrega criterios especiales sobre una materia, como
por ejemplo ocurre con los requisitos de procedencia de la declaracion judicial
anticipada, entonces para estos casos debera recurrirse a las normas generales

previstas en el Codigo Procesal Penal.
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b) Personas sujeto de proteccion

Al comienzo de la tramitacion de la Ley N° 21.057, el &mbito de proteccion
comprendia de manera genérica a los “menores de edad” victimas de delitos
sexuales. Esta redaccion original fue objeto de una serie de observaciones
planteadas por los distintos participes en la discusién legislativa, en el sentido de
que dicha expresién no permitiria tomar en consideracion el nivel etario alcanzado
por la victima, desconociendo su autonomia progresiva®’, la cual le asegura el
ejercicio autbnomo de sus derechos en la medida que evoluciona en su ciclo vital,
ni tampoco resulta coherente con la denominacion que, desde el tratamiento como
sujeto de derechos, corresponde en la actualidad a la legislacién nacional®.

Lo anterior impulsé la modificacion del texto del proyecto de ley,
reemplazando la frase “menores de edad” por “nifios, nifias y adolescentes”, sin
perjuicio de que en el marco del debate se haya cuestionado la utilidad de agregar
a los adolescentes “porque en todas las partes en que es menester hacer la
distincion, el proyecto discrimina entre nifios mayores o menores de 14 afos”,
pues de lo contrario se forzaria el sentido de la palabra. Es por esto que se acordd
como conveniente el hacer una mencién a los adolescentes en las normas
relativas a la aplicacion de esta ley, incluyendo un nuevo inciso (actual inciso 3°
del articulo 1°) que precise la terminologia empleada, a fin de aplicarla a todo el

texto del proyecto.

En consecuencia, se optd, para efectos de la Ley N° 21.057, considerar
como nifio o nifia a toda persona menor de 14 afios de edad y adolescente a
todos los que hayan cumplido 14 afios y no hayan alcanzado la mayoria de
edad.

29 Oficio DN N° 646/2016, p. 2.

Oficio FN N° 328/2014, p. 2.
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Esta diferenciacion, en términos practicos, como se vera mas adelante,
implica el reconocimiento del principio de autonomia progresiva y el de
participacion voluntaria de los adolescentes, mediante los cuales se les reconoce
a éstos, cuando asi lo manifestaren libre y voluntariamente, el derecho a declarar

en juicio sin intervencién de entrevistador (art. 14).

Durante la tramitacion se consideré también integrar dentro de las personas
objeto de proteccion de la Ley N° 21.057 a los menores de edad que hayan sido
testigos de los delitos que integran el marco regulatorio de esta ley. A su favor se
recalcO que no es justificable que se establezcan estatutos de proteccion
diferenciados segun la calidad procesal, lo que podria dar lugar a
discriminaciones, ya que si bien los testigos no padecen necesariamente de
revictimizacion propiamente tal, como menores de edad también deben ser
amparados y por tal, seria “necesario que un abordaje de esta tematica pudiera
involucrar algo mas integral, que se preocupe del tratamiento a nivel investigativo
y judicial de todos los nifios, nifias y adolescentes, sin exclusién alguna, sin hacer
diferencias si estamos frente a un nifio, nifia o adolescente victima o testigo, Si
éste(a) fue victima de un delito sexual o cualquier otro o si esta vinculado a algun
proceso investigativo o judicial en el ambito penal o proteccional. Esta inquietud
resulta necesaria de atender, pues una modificacion como la propuesta podria
involucrar un tratamiento desigual a los niflos, niflas y adolescentes, en
circunstancias que la busqueda final debiera ser brindarles proteccion cualquiera
sea su calidad en el proceso del que se trate y cualquiera sea el delito o

intervencion que les afecte™™.

Esto implico que durante la primera etapa de discusién se ampliara el
propésito del proyecto de ley original, otorgando un mayor y efectivo resguardo a
los derechos de los menores de edad victimas o testigos de delitos sexuales. No
obstante lo anterior, producto de las enmiendas introducidas por la Camara de

Diputados en el segundo trdmite constitucional, el texto restringid las personas

31 Ibid.
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objeto de proteccion de la ley, eliminando a los testigos debido a que se
presentaron inconsistencias insalvables a su inclusion dentro del ambito de
proteccion, argumentando que “si la idea matriz es proteger los derechos de los
NNA en el marco del proceso penal, debia incluirse a todos los intervinientes™?, es
decir, no se ve el objeto de incluir a los testigos pero no a los imputados menores
de edad, pues ambos, y en especial éstos Ultimos, pueden ser afectados

severamente en el proceso penal.

Para salvar dichas inconsistencias se acordd en el segundo tramite
constitucional un cambio a la férmula prevista, de manera que a las victimas se les
aplicara el estatuto completo de la ley, mientras que para los testigos se propone
un mecanismo de proteccion diferenciado segun se trate de nifios o nifias o
adolescentes. Este mecanismo, contemplado en el articulo 26 de la ley, “se hace
cargo de distinciones necesarias para una adecuada concordancia del objetivo de
la iniciativa con las diversas etapas de desarrollo de los NNA y la posicién juridica

que les cabe en el curso de un proceso judicial”®.

Concordamos con el Ministerio Publico en cuanto a que debera
comprenderse por victima sélo a la persona ofendida por el delito, segun lo
dispuesto en el articulo 108 inciso primero del Cédigo Procesal Penal®.

82 Chahin Valenzuela, Fuad. Informe de la comisién de constitucion, legislacion, justicia y reglamento

(Segundo tramite constitucional), p. 61.

Rosati, Nora. Informe de comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento (Tercer tramite
constitucional), p. 17.

Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite I, Ambito de
Aplicacion de la Ley; punto 1. Nifios, nifias y adolescentes.
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c) Normas especiales de proteccién para nifios, nifias y adolescentes

testigos de los delitos que contempla la ley 21.057

Como se sefialé precedentemente, la ley no contempla su aplicacion integra

para los testigos nifios, nifias y adolescentes de los delitos referidos en el articulo

1. Sin embargo, se establecen mecanismos de proteccion especial. Las

disposiciones sobre este punto se pueden resumir de la siguiente forma:

35

Como principio general, el inciso final del articulo 1 ordena el pleno respeto
por los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por lo que regiran de
igual forma las normas nacionales e internacionales en la materia, tanto

para victimas como para testigos.

El articulo 24 contempla medidas de proteccidén generales para todo NNA,
sin distinguir si se trata de victima o testigo. En estos casos el tribunal, de
oficio 0 a peticion de alguno de los intervinientes, puede disponer una o
mas de las medidas que se indican, con el objeto de proteger la identidad o
la integridad fisica o psiquica de los NNA por el tiempo que se estime,
medidas que pueden renovarse las veces que sea necesario. Estas

medidas son:

a) Suprimir de las actas de las audiencias todo nombre, direccion o
cualquier otra informacion que pudiera servir para identificarlo directa o

indirectamente.

b) Prohibir a los intervinientes que entreguen informacion o formulen
declaraciones a los medios de comunicaciéon social relativas a la identidad

de la victima y su declaraciéon®.

c) Impedir el acceso de personas determinadas o del publico en general a la

sala de audiencia, y ordenar su salida de ella.

Por su redaccion, esta seria una medida general s6lo aplicable al NNA victima de delito.
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d) Prohibir a los medios de comunicacion social el acceso a la sala de

audiencia.

e) Resguardar la privacidad del nifio, nifia o adolescente que concurra a
declarar y evitar que tenga contacto con los demas asistentes a la
audiencia, especialmente durante el ingreso y salida del recinto donde
funcione el tribunal. Para la declaracion judicial de un testigo nifia o nifio
(toda persona menor de 14 afios), el articulo 26 de la ley ordena al juez
decretar como medida especial que la declaracion sea prestada conforme lo
dispone el articulo 14 inciso segundo de la ley, esto es, en una sala
especialmente acondicionada, distinta de aquella en que se encuentren los
demas intervinientes, y con un sistema de comunicacion que permita que el
juez lo interrogue presencialmente en dicha sala, debiendo los demas
intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio. Para la declaracion
judicial de un testigo adolescente (mayor de 14 afios), el legislador ha sido
mas laxo y otorga la posibilidad al juez de adoptar medidas de proteccién
tendientes a impedir el contacto directo del adolescente con el puablico y los
demas intervinientes, todo ello tomando en consideracion sus
circunstancias personales y sicolégicas. Dentro de estas medidas, también
se incluye la declaracion en sala especialmente acondicionada, de manera
similar a lo dispuesto para los nifios y nifias, pero con la diferencia de que,

respecto de los adolescentes, esta medida es facultativa para el tribunal.

d) Normas espaciales de proteccibn para nifios, nifias vy

adolescentes victimas de los delitos que contempla la ley 21.057

El articulo 25 de la Ley N° 21.057, bajo el epigrafe de medidas especiales
de proteccion, dispone que “el juez de garantia podra disponer, a peticion
del fiscal, querellante, curador ad litem o de la propia victima, y aun antes
de la formalizacién de la investigacion, cuando existan antecedentes que

hagan presumir un peligro para el ofendido, una o mas de las siguientes
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medidas de proteccion a su respecto”. Hablamos aqui de medidas de
proteccion diferentes de aquellas que se pueden adoptar de manera
general en el CPP o de manera general en la misma ley, y que examinamos
en el acapite anterior. En esta ocasion se trata de medidas especiales de
proteccion para el NNA victima del delito. Para que procedan, basta que
‘existan antecedentes que hagan presumir un peligro para el ofendido”.
Estas medidas son dispuestas por el juez de garantia a peticion del
querellante, curador ad litem o de la propia victima.

A propdsito de la referencia al curador ad litem, es conveniente recordar
que la Ley N° 21,057 introdujo un articulo 110 bis al CPP, referido
precisamente a la designacion de curador ad litem, y que sefiala que en los
casos en que las victimas menores de edad de ciertos delitos carezcan de
representante legal o cuando, por motivos fundados, se estimare que sus
intereses son independientes o contradictorios con los de aquel a quien
corresponda representarlos, el juez podra designarles un curador ad litem
de cualquier institucion que se dedique a la defensa, promocion o

proteccion de los derechos de la infancia.

Y estas medidas especiales de proteccién las puede decretar el juez

de garantia aun desde antes de la formalizacion. Puede decretar una, varias

o todas las medidas que contempla la Ley N° 21.057.

De esta forma, el régimen de medidas de proteccion operara, en la

practica, de manera muy similar a la forma en que opera el régimen de

medidas precautorias de la ley de violencia intrafamiliar.

En cuanto a las medidas especiales de proteccién que el juez de

garantia puede adoptar, éstas son:

a) Prohibicion o limitacién de la concurrencia del presunto agresor al lugar

de estudio del nifio, nifia o adolescente, asi como a cualquier otro lugar

donde éstos permanezcan, visiten o concurran habitualmente. En caso de
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que concurran al mismo establecimiento, el juez adoptara medidas

especificas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos.

b) ElI abandono del presunto agresor del hogar que le sirve de domicilio,

residencia o morada al ofendido, cuando corresponda.

c) Confiar el cuidado del nifio, nifia 0 adolescente a una persona de su
confianza, y que, a juicio del tribunal, retna las condiciones necesarias para

resguardar su integridad fisica y psiquica.

Dado que alguna de las medidas de proteccion especial adoptadas por el
juez de garantia pueden afectar atribuciones que son propias de otra
magistratura, pero que se han debido adoptar dada la urgencia de la
situacion, el inciso final del articulo 25 de la ley 21.057 dispone que “cuando
resulte procedente, el tribunal debera remitir inmediatamente copia integra
de los antecedentes que tuvo a la vista para tomar su decision al juzgado
con competencia en materias de familia correspondiente, el cual iniciara los
procesos que estime pertinentes para resguardar el interés superior del

nifno, nina o adolescente”.
e) Catalogo de delitos

En palabras del mensaje, esta “iniciativa tiene por objeto establecer las
medidas de proteccion especiales que deberdn observarse respecto de los
menores de edad que sean presuntas victimas de delitos de caracter sexual”®.
Dicha alusion limitaba el rango de proteccion durante un primer momento a “los
comprendidos en los parrafos 5y 6 del Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal y en
sus articulos 411 ter y 411 quater, asi como en los articulos 142 y 433, niumero
1°"%". Esta eleccién se justificaba en que, efectivamente, son los delitos de indole
sexual los que suelen dejar dafios permanentes en el desarrollo emocional,

conductual, fisico, social y cognitivo de los nifios, nifias y adolescentes, siendo en

% Mensaje de Boletin 9.245-07.

37 ibid.
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la mayoria de los casos de dificil reparacion. Sin embargo, la redaccion sefalada
omitia todo un universo de delitos que, por sus circunstancias particulares, hacen
proclives a los NNA a sufrir igualmente de espacios de agresion y victimizacion

secundaria.

El caracter limitado del catalogo primitivo daba espacio para especular sobre
la existencia de un trato discriminatorio a los nifios, nifias y adolescentes basado
en la naturaleza de los delitos en que se han visto involuntariamente involucrados,
desviandose de su objetivo principal, el cual es evitar su revictimizacion, sobre la
base de la garantia de igualdad ante la ley y la justicia. Eso, en opinion de la
Excma. Corte Suprema, motiva la necesidad de mantener un estandar
indispensable de igualdad que radique la preocupacion y resguardo en los NNA y

no en los delitos que se investigan®®.

En la misma linea se pronuncid el ex Fiscal Nacional (S), Alberto Ayala,
alegando que “no parece razonable no incluir todos los delitos sexuales, como por
ejemplo, la pornografia infantil, figura que no se menciona en el proyecto”®. Junto
con ello, se sefalé que “tal como se sefiala en el punto precedente, esta
propuesta no contempla otros delitos de los que pueden ser victimas los nifios,
nifias y adolescentes, como la violencia intrafamiliar, el maltrato infantil por
personas ajenas a su grupo familiar, ni siquiera contempla todos aquellos delitos
gue se vinculan con la infraccién a los bienes juridicos de la indemnidad sexual, no
considerando, por ejemplo, todos los tipos penales vinculados al tratamiento de la
pornografia infantil, razén por la que entendemos podria sostenerse que existe un
trato desigual a nifios, adolescentes dependiendo del ilicito que los ha afectado y

que esta es una buena oportunidad legislativa para hacer un abordaje integral”*°.

Las criticas sefialadas generaron un cambio en la redaccion original del

articulo, pasando a integrar un catalogo mas amplio que incluiria a los delitos

38 Excma. Corte Suprema. Oficio N° 143-2016, 5 de octubre de 2017, p. 2

% Ayala, Alberto. Segundo informe de la comisiéon de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
(Primer tramite constitucional), p. 8.

4 Chahuan. Op. Cit. p., 2.
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contra la libertad e indemnidad sexual; delitos contra la libertad y seguridad
individual; delitos contra la vida e integridad fisica de los NNA e incluso se abarca
una figura de delito contra la propiedad, como lo es el robo calificado. Sin perjuicio
de ello, posteriormente se buscé limitar el marco regulatorio, pues “el tener un
ambito desmesuradamente amplio de aplicacion podria ser contraproducente a la
luz de la puesta en marcha de un mecanismo procesal completamente nuevo. [...]
es preferible partir con un conjunto de ilicitos mas acotado, que contenga las
figuras de afectacion mas grave, y dejar para una futura revision del sistema la
incorporacion de otras hipdtesis de mas comun ocurrencia pero de menos

lesividad™**.

A pesar que el titulo de la ley se mantuvo sin modificaciones, lo que induce a
equivocos, finalmente se fijé en el texto del articulo 1 de la ley un catdlogo de
delitos previstos en el Codigo Penal mas alld de los de caracter sexual,
concentrandose principalmente en ilicitos particularmente graves en los que haya

sido victima un NNA, a saber:

e Delitos contrala libertad personal.
- Secuestro calificado (art. 141 incisos 4° y 5°)*,
- Sustraccion de menores (art. 142).
e Delitos contralalibertad e indemnidad sexual.
- Violacién propia e impropia (arts. 361 y 362).
- Estupro (art. 363).
- Sodomia (art. 365).
- Abuso sexual agravado (art. 365 bis).
- Abuso sexual propio (arts. 366 y 366 bis).
- Abuso sexual impropio (art. 366 quéater).

“ Castillo, Ignacio. Segundo informe de la comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento

(Primer tramite constitucional), p. 189.

Llama la atencion la incorporacién del delito de secuestro. Al respecto, la doctrina mayoritaria estima
que, en lo relativo a esta figura, el sujeto pasivo so6lo puede ser una persona mayor de edad. Asi en:
Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal — Tomo Il - Parte Especial p. 203; Garrido Montt, Mario, p. 389;
Balmaceda Hoyos, Gustavo. Manual de Derecho Penal — Parte Especial, p. 162; Politoff, Matus y
Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno — Parte Especial, p. 202.
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- Produccion de material pornografico con participacion de menores
(art. 366 quinquies).
- Favorecimiento de la prostitucion infantil (art. 367).
- Favorecimiento de la prostitucion impropio (art. 367 ter).
- Violacién con homicidio (art. 372 bis).
- Comercializaciéon, difusion y adquisicion maliciosa de material
pornogréfico infantil (art. 374 bis).
- Almacenamiento de material pornografico infantil (art. 374 bis).
e Delitos contra las personas.
- Parricidio (art. 390).
- Homicidio (art. 391).
- Castracion (art. 395).
- Lesiones graves gravisimas (art. 397 N° 1).
- Trata de personas (arts. 411 bis, ter y quater).
e Delitos contra la propiedad
- Robo con homicidio/violacion (art. 433 N° 1).

f) Principios rectores de la Ley N° 21.057

La proteccion y la priorizacion del bienestar de los nifios, nifias y
adolescentes se presentan como los objetivos principales en el marco del proceso
penal. Bajo esta idea matriz, el proceso penal queda supeditado al respeto y
garantia de los derechos y demas principios que rigen la normativa nacional e
internacional sobre nifios, nifias y adolescentes. Lo anterior se ve reforzado por el
inciso final del articulo 1° de la ley, segun el cual “Las normas de la presente ley
se aplicaran con pleno respeto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
asegurados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y los estandares

internacionales para la proteccion de los nifios victimas y testigos de delitos”.

Habida cuenta de lo anterior, el articulo 3° de la ley entrega un conjunto de
principios que sirven como parametros interpretativos y limites que regulan las

interacciones de los nifios, niflas y adolescentes con las personas o instituciones
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que intervienen en las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento. Este
articulo ordena los principios segun tres consideraciones generales, a saber, que
los nifios son sujetos de derecho y deben ser tratados como tales; que los nifios
son justiciables, lo que supone que tienen derecho a participar de manera
voluntaria en el proceso, y que se trata de personas vulneradas en sus derechos,
lo que impone la necesidad de adoptar vias procesales que permitan reducir su
victimizacion secundaria. Esos criterios conforman seis principios fundamentales
de la Ley N° 21.057, interés superior, autonomia progresiva y derecho a ser oidos;
participacion voluntaria, prevencion de la victimizacion secundaria, asistencia
oportuna y tramitacion preferente; resguardo de su dignidad. A estos seis
principios se suma el de especialidad, recogido en el articulo 2° de la ley, al que ya

hicimos referencia.

i Interés superior.

Articulo 3 letra a): “Interés superior. Los nifios, nifias y adolescentes son
sujetos de derecho, por lo que las personas e instituciones que deban intervenir en
las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento procuraran generar las
condiciones necesarias para que en cada etapa del proceso aquéllos puedan
ejercer plenamente sus derechos y garantias conforme al nivel de desarrollo de
sus capacidades”.

Si bien se trata de un concepto amplio, el interés superior se plantea, en el
contexto de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, como “la
plena satisfaccién de sus derechos™, de modo que el principio esta contenido por
los propios derechos. El objetivo se presenta como pilar fundamental, que opera
como un limite a la discrecionalidad de las autoridades y personas que
intervengan en el proceso respecto de las decisiones y medidas que puedan
afectar a los nifios, nifas y adolescentes, fijlando como prioridad el procurar

generar las “condiciones necesarias” para el ejercicio sus derechos y garantias

43 Cillero Brufiol, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre

los derechos del nifio. Justicia y Derechos el Nifio N° 1, Afio 1999. UNICEF — Poder Judicial. p. 54.
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acorde al “nivel de desarrollo de sus capacidades”. Es decir, ante cada situacion
particular, las medidas a tomar deberdn determinarse de forma individual, con
atencién a las caracteristicas concretas de cada NNA y del caso, evaluando y
determinando lo que significa el interés superior segun su etapa evolutiva, sus
circunstancias personales, emocionales, cognitivas, fisicas, idiomaticas, étnicas,

culturales y de género.

En funcién del interés superior del nifio, la ley intenta proteger la integridad
psiquica de la victima, proposito que se alcanzaria de alguna manera al garantizar
la imparcialidad de la entrevista, estableciendo las exigencias para asegurar que el
entrevistador posea cualidades idoneas a fin de evitar los elementos intimidantes
gue normalmente rodean estos hechos vy, finalmente, al procurar que el menor
esté o menos presente en el proceso y so6lo dentro de espacios e infraestructura

adecuados que permitiran cumplir dicho objetivo.

Pero la implementacion de este principio debe ser cautelosa, pues se le ha
otorgado una preeminencia objetiva cuando entra en conflictos con derechos o
intereses de terceros, desplegando la suficiente entidad como para constituir una

limitacién a los principios del derecho procesal penal*

, lo que sin un debido
resguardo en su aplicacion e integracion podra generar mas de alguna restriccion
arbitraria en los derechos procesales de la defensa e incluso, de los demas
intervinientes. En concreto, es posible apreciar que la implementacién de un
sistema de entrevistas video grabadas que limite el nimero de veces que un
menor de edad victima puede ser entrevistado en el marco de la investigacion
penal supone una limitacion de las herramientas de persecucion penal o de
defensa de imputados, entre ellas la oralidad, la inmediacién y la publicidad. Es
por esto que dicha situacion debe obedecer a fuertes argumentos de orden
juridico, procurando buscar un equilibrio entre el interés superior y el derecho a la

defensa, pues la aplicacion y preeminencia de éste principio debe asegurar que,

“ Mensaje Boletin 9.245-07.
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como contraparte, no se aumenten las posibilidades de caer en el error judicial y la

condena de inocentes™®.

il Autonomia progresiva y derecho a ser oidos

Articulo 3 letra b): “Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos dotados de
autonomia progresiva, por lo que en las etapas de denuncia, investigacion y
juzgamiento tendran derecho a ser oidos y participar en los asuntos que les

afecten, atendiendo a su edad y el grado de madurez que manifiesten”.

El considerar a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos
trae como consecuencia el necesario reconocimiento de la titularidad de los
derechos que como tales les corresponde, asi como también la capacidad para
ejercerlos por si mismos en menor o mayor medida segun su desarrollo evolutivo.
De esta forma, la ley introduce un criterio para determinar tal grado de desarrollo
basado en la “edad y grado de madurez que manifiesten”, debiendo determinarse
en cada situacion particular la facultad de cada menor para participar y decidir en

los asuntos que les afecten.

Al iniciar el estudio de esta disposicion, se tuvo en cuenta el oficio FN
574/2016 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, que sobre este punto
sefiala que es necesario tener presente que este derecho involucra la obligacién
de los agentes del Estado de escuchar activamente la opinién, requerimiento o
parecer del NNA, pero que ello no implicara, necesariamente, la adopcion de
todos aquellos planteamientos formulados por las victimas, particularmente si es
que dentro de sus peticiones se encuentra alguna medida que conlleve, de
manera evidente, su exposicidbn a mayores riesgos que el propio hecho delictivo o
a la posible reiteracion de éste. Frente a estas circunstancias, la defensa del
principio del interés superior del nifio haria aconsejable rebasar la prerrogativa del

derecho a ser oido y la participacion voluntaria del menor.

48 Geisse, Francisco. Informe de Comision de Constituciéon, Legislacion, Justicia y Reglamento

(Segundo tramite constitucional), p. 38.
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Si bien el planteamiento del Ministerio Publico advierte la tension que puede
originar la observancia de los aludidos principios, no debe desatenderse el riesgo
que una eventual defensa del interés superior puede suponer al respeto de la
autonomia progresiva de los NNA, pudiendo prestarse como excusa para
practicas autoritarias y paternalistas que restrinjan arbitrariamente la autonomia
del nifio y su expresion, justificAndose en la relativa inmadurez del nifio y su

necesidad de orientacion y apoyo.

En esta parte, es interesante examinar el contenido del Oficio N° 892/2019,
del Fiscal Nacional del Ministerio Publico, de fecha 30 de septiembre de 2019, que
se dicta en conformidad a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N° 21.057, que
se refiere a las instrucciones generales del Fiscal Nacional a propésito de la
realizacion de una pericia psicolégica al NNA.

Esta instruccién, a propdésito del principio de autonomia progresiva, indica
que “ante requerimientos de NNA que puedan ser contrarios a las decisiones que
se adopten durante la investigacion se debe atender a aquellos que resulten mas
acordes con el interés superior de estas victimas, considerando su cuidado,
proteccion y seguridad, sobre todo si entre sus peticiones se encuentra alguna
medida que conlleve su exposicidn a mayores riesgos. Ante situaciones como la
descrita, y de forma anterior a la adopcion de alguna medida que vaya en contra
de la opinion de la victima, se debe contar con un informe de un/una profesional
de la Unidad Regional de Atencién a las Victimas y Testigos, en el que se dé
cuenta de la utilidad de la pretendida medida en relaciébn a la proteccion o
seguridad actual de la victima, riesgos o dafios futuros, u otras consecuencias

perjudiciales para él/ella”.

El punto central es que el Fiscal Nacional se pone en la situacion de que no
exista coincidencia total entre los intereses de la persecucion penal y las
peticiones y deseos del NNA victima. Frente a esta situacion, el Fiscal Nacional
parece abrir la puerta a que los intereses de la persecucién penal prevalezcan por

sobre la voluntad del NNA, aunque tome ciertos resguardos, como la exigencia de
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un informe previo de URAVIT y se considere el interés superior del NNA y su

cuidado, proteccion y seguridad.

Ciertamente cada caso y cada situacion debe ser resuelta ponderando los
antecedentes del caso particular. Sin embargo, pueden darse casos en que se
presente tension entre los intereses de la persecucion penal y los deseos y
peticiones del NNA victima. Abrir la puerta a que los intereses de la persecucion
penal puedan prevalecer por sobre la voluntad del NNA (principio de participacion
voluntaria del articulo 2 letra c) de la Ley N° 21.057) es un tema delicado y que

merece ser evaluado a la luz de su aplicacién practica.

iii. Participacion voluntaria.

Articulo 3 letra c): “Participacion voluntaria. La participacién de los nifios,
nifias o adolescentes en las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento sera
siempre voluntaria, y no podran ser forzados a intervenir en ellas por persona
alguna bajo ninguna circunstancia. Los funcionarios publicos involucrados en el
proceso penal deberan resguardar lo sefialado en esta letra y su incumplimiento

sera considerado infraccion grave de los deberes funcionarios”.

En palabras de la Corte Suprema, ‘el aspecto de mayor importancia del
proyecto es la participacion voluntaria del NNA en la etapa investigativa y judicial,
motivo por el cual esta materia debe ser reglamentada de manera tal de evitar
planteamientos interpretativos diferentes con posterioridad”. Asi, la participacion
voluntaria del NNA aparece como una de sus facultades de mayor relevancia,
razon por la cual se optd por alzarla a categoria de principio de aplicacion con la

potestad para orientar sistematicamente el resto del articulado.

En lo sustancial, esta ley extiende la voluntariedad en la participacion de los
NNA a las distintas etapas de la intervencion judicial, garantizando la libertad en
las expresiones de voluntad que éstos puedan realizar y regulando las

interacciones que mantengan con los distintos intervinientes, para que éstos no
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puedan coartar o forzar dichas expresiones. A modo de ejemplo, se puede sefalar
la reglamentacion al proceso de denuncia, en la cual el NNA no podra ser
apremiado a revelar mas datos o hechos que los que voluntaria y
espontaneamente manifieste respecto del objeto de su denuncia, incluso
impidiendo al funcionario que la reciba a realizar preguntas tendientes a desvelar
su nombre si aquél soélo quisiera individualizarse parcialmente o mediante
apelativos y garantizando, en los casos en que el menor sea acompafado por un
adulto, que la intervencidn de éste jamas reemplace la participacion voluntaria del
NNA (art. 4); también en la entrevista investigativa video grabada se establece
similar prohibicion al profesional de la Unidad de Atencion a Victimas y Testigos,
quien no podrd, en ningun caso, hacer al NNA preguntas que busquen establecer
la ocurrencia de los hechos o la determinacién de sus participes (art.7), prohibicién

gue se reitera en la realizacion del informe pericial médico legal (art. 11).

Por su parte, en lo concerniente a la realizacion de una segunda entrevista
investigativa video grabada, se le otorga al NNA la facultad de solicitar una nueva
entrevista investigativa si asi lo manifiesta voluntariamente, prescribiendo
expresamente la prohibicion de entorpecer su participacién voluntaria en el
proceso ni el ejercicio de sus derechos (art. 10. De igual forma, en pleno respeto
del principio de autonomia progresiva y de participacion voluntaria, se faculta al
adolescente victima para manifestar libre y voluntariamente su interés en declarar
en el juicio sin la intervencién de un entrevistador, la cual se realizara igualmente
en las salas dispuestas por esta ley para las entrevistas, pero con la presencia del
juez, quien lo interrogara y actuara como intermediario entre el NNA y los demas

intervinientes (art. 14).

Es interesante que, a proposito de este principio, la Fiscalia instruye en el
sentido de que ‘la ley considera una infraccion grave a los deberes funcionarios,
forzar de cualquier forma a nifios, niflas o adolescentes para participar en alguna
diligencia de la investigacion o audiencia judicial. Esto incluye la prohibicion de
solicitar se ordene la conduccién, por medio de la fuerza publica, de la victima a

dependencia de la fiscalia 0 a alguna audiencia judicial; y solicitar una autorizacién
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judicial para la practica de diligencias de investigacion que requieran la
participacion del/a nifio, nifia o adolescente, ante la negativa previa de la

victima“*®”,

Si bien la participacién voluntaria del NNA es un principio que resulta
atendible y guarda relacion con la finalidad de la ley, pueden darse situaciones
problematicas para los intervinientes durante la declaracion judicial anticipada o
durante el juicio oral, por ejemplo cuando el NNA suspenda su declaracion o se
niegue a responder las preguntas de la defensa, lo que indudablemente constituye
un problema para realizar un contraexamen efectivo y que, en definitiva, afecta el

ejercicio derecho a la defensa.

iv. Prevencién de la victimizacién secundaria

Articulo 3 letra d): “Constituye un principio rector de la presente ley la
prevencion de la victimizacidbn secundaria, para cuyo proposito las personas e
instituciones que intervengan en las etapas de denuncia, investigacion y
juzgamiento procurardn adoptar las medidas necesarias para proteger la
integridad fisica y psiquica, asi como la privacidad de los menores de edad.
Asimismo, procuraran la adopciéon de las medidas necesarias para que las
interacciones descritas en la presente ley sean realizadas de forma adaptada al
nifio, nifia o adolescente, en un ambiente adecuado a sus especiales necesidades
y teniendo en cuenta su madurez intelectual y la evolucion de sus capacidades,

asegurando el debido respeto a su dignidad personal”.

Bajo este principio, los distintos actores en el marco del proceso penal
deben adoptar medidas orientadas a evitar la victimizacion secundaria de los
nifios, nifias y adolescentes, es decir de los efectos sicoldgicos y sociales
negativos derivados de su interaccion con el proceso penal. Para ello, la ley
identifica este deber de proteccion con la integridad fisica y psiquica, asi como la
privacidad y la dignidad. Estas medidas deben considerar las necesidades

46 Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite I, Principios

de Aplicacién de la Ley; numeral 2.
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especiales, madurez intelectual y el desarrollo de las capacidades del NNA, de

modo que sera una cuestion a analizar conforme al caso concreto.

V. Asistencia oportuna y tramitacion preferente

Articulo 3 letra e): “Las personas e instituciones que intervengan en las
etapas de denuncia e investigacion procuraran adoptar las medidas necesarias
para favorecer la asistencia oportuna de los niflos, nifias o adolescentes, como

también la tramitacion preferente de las diligencias de investigacion.

Por su parte, los tribunales con competencia en lo penal, de oficio o a
peticion de parte, programaran con preferencia aquellas audiencias en que se
traten materias relativas a nifios, nifias o adolescentes. Asimismo, en casos en los
que asi se precise, el tribunal dispondra todas las medidas para otorgar celeridad
a las actuaciones, de manera tal de agilizar el procedimiento con el fin de
minimizar el periodo en que el nifio, nifia o adolescente deba participar en el

proceso penal.

Los fiscales tramitaran con preferencia las causas a que hace referencia la
presente ley, de acuerdo con las instrucciones generales que dicte el Fiscal
Nacional del Ministerio Publico”.

Este principio opera como un mandato general a las personas e instituciones
qgue intervienen en las distintas etapas del proceso penal, a fin de favorecer la
asistencia oportuna de los NNA. Adicionalmente, la norma incorpora una
obligacién de tramitacion preferente dirigida a los tribunales y al Ministerio Publico,

con el objeto de dar mayor celeridad en el tramite de las causas.

En el caso de los tribunales con competencia en lo penal, la ley busca reducir
los tiempos de espera de la realizacién de audiencias y de otras actuaciones. Para
ello, impone el deber de programar de audiencias con preferencia de otras, asi

como de disponer “todas otras medidas para lograr celeridad a las actuaciones”.
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En cuanto al Ministerio Pudblico, el legislador optd por entregar a un
instructivo general del Fiscal Nacional la forma en que los fiscales daran
tramitacion preferente a las causas a las que hace referencia la ley. Esta solucion
tendra que ser analizada una vez que el instructivo sea dictado, pues tratara

materias que pueden afectar el derecho a la defensa.

Vi. Resqguardo de su dignidad

Articulo 3 letra f): “Todo nifio, nifia 0 adolescente es una persona unica y
valiosa y, como tal, se debera respetar y proteger su dignidad individual, sus

necesidades articulares, sus intereses y su intimidad”.

La incorporacion de este principio tuvo por objeto recoger en el texto de la ley
el respeto a la dignidad de los NNA previsto en la Convencién sobre Derechos del
Nifio y seguir la regulacién planteada en el proyecto de ley sobre sistema de

garantias de los derechos de la nifiez*’.

4 Boletin N° 10315-18, Camara de Diputados. Al 4 de diciembre de 2019, el proyecto continda su

tramitacion legislativa.
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VI. De la denuncia, entrevista investigativa video grabada vy

declaracion judicial

El titulo 1l de la ley regula cuatro momentos en que los nifios, nifias y
adolescentes interacttan de forma directa con el sistema de justicia criminal,
comenzando por la denuncia, para luego referirse a la realizacién de la entrevista
investigativa video grabada, otras diligencias investigativas que supongan una
interaccion presencial con el NNA, mas la etapa de la declaracion judicial. En este

apartado se analizaran por separado cada uno de éstos.

a) La denuncia (art. 4)

La ley hace remision expresa al art. 173 del Codigo Procesal Penal,
facultando asi a cualquier persona para presentarla directamente al Ministerio
Publico, Carabineros, Policia de Investigaciones, Gendarmeria o al tribunal con
competencia en lo criminal. En los casos en que el denunciante sea un nifio, nifia
o adolescente, la denuncia debera ser recibida en condiciones que aseguren su
participacion voluntaria, seguridad y privacidad, y que permitan controlar la

presencia de otras personas.

En cuanto al contenido y forma de la denuncia, la Ley N° 21.057 contempla
disposiciones especiales, incorporando una serie de requisitos, condiciones
materiales y formales que deben cumplirse durante la recepcién de la denuncia.
Adicionalmente, tanto el reglamento como los protocolos de atencion institucional
(art. 31) complementaran las normas sobre el procedimiento de denuncia, por lo
que es relevante tenerlos en consideracion al momento de evaluar el cumplimiento

de dichas normas.

i Condiciones generales que deben resguardarse en el proceso de la

denuncia efectuada por un nifio, nifla o adolescente
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En términos amplios, son cuatro las condiciones que deben cumplirse
durante las denuncias realizadas por nifios, nifias o adolescentes: su participacion
voluntaria, su privacidad, su seguridad y el control de la presencia de otras

personas distintas al funcionario que recibe la denuncia.

En el contexto anteriormente sefialado, el art. 4 adquiere especial

importancia para la proteccion de la participacion voluntaria del NNA. Asi, el

funcionario que reciba la denuncia consultara al NNA sus datos de identificacion y
luego se limitara a registrar, de manera integra, todas las manifestaciones
verbales y conductuales que voluntariamente éste exprese respecto del objeto de
su denuncia. Si no quisiera identificarse, o solo lo hiciere parcialmente o mediante
un apelativo, no podra ser expuesto a nuevas preguntas al respecto. En ningun
caso el nifio, nifia o adolescente podra ser expuesto a preguntas que busquen
establecer la ocurrencia de los hechos o la determinacion de sus participes.
Durante la tramitacion legislativa el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
recalcé la trascendencia de esta prohibicion, ya que su objeto es evitar la
posibilidad de que exista un interrogatorio por parte de la policia, sobre todo

cuando el menor concurre a denunciar sin la compariia de un adulto.

En consonancia con lo expuesto, el acapite 2.3.3. del Protocolo A, dispone
que “la participacion voluntaria de los NNA implica que no se les puede obligar o
presionar para tomar parte en el procedimiento penal. Se considera una infraccion

grave a los deberes funcionarios, forzar su participacién en cualquier instancia”.

Diversas regulaciones procuran resguardar la privacidad del NNA que

concurre a denunciar, como la prohibicion de ahondar en preguntas acerca de su
propia identificacibn si éste no la proporciona o la proporciona de manera
incompleta. Ademas, el protocolo A sefiala que “el primer funcionario que tome
contacto con el NNA, debe darle la bienvenida y conducirlo inmediatamente a un
lugar separado del publico general y del acceso y transito de otras personas, en

especial de imputados, que resguarde su privacidad*®”.

8 Protocolo A, numeral 5.1.3.2. Contacto inicial.
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La sequridad del NNA no solo se regula con relacion a su estadia en el

recinto al que concurre a efectuar la denuncia. También se procura, respetando
los demés principios, recabar la informacion necesaria a fin de determinar el riesgo
que pueda afectarle. Asi, ‘junto con las preguntas de identificacion se debera
siempre preguntar por quienes viven en la misma morada/habitacién que el NNA,
para efectos de tener a consideracion potenciales adultos a quiénes poder recurrir
u otros NNA que pudieran encontrarse en situacion de riesgo. Si el NNA no
entregare la informaciébn o la proporciona parcialmente, ésta no podra ser
consultada nuevamente® (...) Realizada la denuncia, el/la funcionario/a debe
completar el ‘Formulario de factores de riesgo’ (ver Anexo N°3). Para ello, no se
realizaran preguntas al NNA, completando el formulario con las manifestaciones
espontaneas dadas por éste, las apreciaciones del/la funcionario/a y otros
antecedentes que pudiera obtener. Esta informacién servirh como insumo para
evaluar preliminarmente el riesgo al que puede estar expuesto/a el/la NNA y poder

adoptar medidas de proteccion®”.

La ley dispone que, habiendo tomado conocimiento de la denuncia, el
Ministerio Publico solicitara las medidas tendientes a proteger y asistir al menor de
edad que haya sido victima o testigo, dentro de un plazo maximo de veinticuatro
horas, término que se contara desde la recepcion de la denuncia. Con todo, si se
detectaren antecedentes de grave vulneracion de derechos del nifio, nifia o
adolescente, atribuibles a acciones u omisiones del padre, de la madre o de
ambos, o de la persona que lo tenga bajo su cuidado u otra persona que viva con
él o ella, el Ministerio Publico informara al juzgado con competencia en materias
de familia o al juez de garantia competente, de manera inmediata y por la via mas
expedita posible, con el fin de requerir la adopcion de medidas de proteccion.
Ademas, y como examinaremos mas adelante, desde la recepcion de la denuncia
se pueden recabar medidas especiales de proteccion para resguardar la seguridad
del NNA.

49 Protocolo A, numeral 5.2.1.2. Consultas adicionales permitidas.

Protocolo A, numeral 5.2.1.8. Formulario de factores de riesgo.
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Uno de los aspectos mas importantes que se regula dice relacion con el

control de otras personas que puedan acompafar al NNA que denuncia. Asi,

el articulo 4° dispone que “si un nifio, nifa o adolescente acude a interponer la
denuncia acompafiado por un adulto de su confianza, se debera garantizar que en
ningln caso su participacion voluntaria sea reemplazada por la intervencion del
adulto. Con todo, dicho adulto podra, a su turno, exponer el conocimiento que
tuviere de los hechos denunciados por el nifio, nifia o adolescente. En este caso,
se podran dirigir al adulto todas las preguntas que sean necesarias realizar en
relacion con los hechos denunciados por el nifio, nifia o adolescente, como
también para determinar la identidad del menor cuando éste no haya querido
identificarse, o soélo lo haya hecho parcialmente o mediante un apelativo. En este
caso, se evitara en todo momento que el nifio, nifla o adolescente escuche el
relato del adulto y las preguntas que a éste se le realicen. Se procurard, del mismo
modo, que el adulto no influya en la informacién espontaneamente manifestada

por el nifio, nifia o adolescente.

“En ningun caso el nifio, nifia o adolescente podra ser expuesto a preguntas
que busquen establecer la ocurrencia de los hechos o la determinacion de sus

participes”.

Como se ve, no basta con que no se hagan al NNA preguntas para
determinar el hecho y sus participes, sino que no debe ser expuesto a estas
preguntas. Esto significa que el funcionario que recibe la denuncia debera evitar
qgue el nifio, nifa o adolescente escuche el relato y las preguntas que se le
realicen al adulto. El funcionario también tiene la obligacion de impedir que el
adulto influya en la informacion que el nifio, nifia o adolescente pudiera manifestar
espontaneamente. De hecho, el protocolo A sefiala, al respecto, que si el NNA
concurre a denunciar acompafado de un adulto y quiere hacer la denuncia en

presencia de ese adulto, entonces el funcionario que recepcione la denuncia “le
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debe indicar a este ultimo (el adulto acompafiante) que debe guardar silencio, no

pudiendo interrumpir o comentar los dichos del NNA>Y".

ii. Otros aspectos del proceso de denuncia

El articulo 4 de la Ley N° 21.057 ordena que la denuncia sea recibida
inmediatamente y que, en caso de que ésta no se realice ante el Ministerio
Puablico, la norma obliga a remitirla a dicha institucion en la forma mas rapida y

expedita posible, estableciéndose un plazo maximo de 8 horas.

Como ya se sefald, el funcionario que reciba la denuncia debe registrar
integramente todas las manifestaciones verbales y conductuales que el NNA
voluntariamente exprese respecto del objeto de su denuncia. El protocolo A
explicita el alcance de esta disposicion al sefialar que “el funcionario ademas de
consignar todas las manifestaciones verbales, deberé describir el comportamiento
no verbal que observa en el NNA cuando esta realizando voluntariamente una
denuncia. Esto implica sefalar, por ejemplo, si llora, se esconde debajo de la
mesa, se come las ufias, si transpira, etc. El/la funcionario/a no debe interpretar el

comportamiento no verbal del/a NNA, sélo debe describirlo y consignarlo®”,

iil. Denuncia realizada por un perito que, con ocasidén de una pericia,

toma conocimiento de un hecho relatado por un NNA

El inciso 7° del art. 4 de la ley establece para los peritos una obligacion
especial de denunciar cuando el nifio, nifia o adolescente, con ocasién de una
pericia ordenada en materia penal o de familia, sefiale antecedentes que
hicieren presumible la comisién de un delito de aquellos contemplados en el
inciso primero del articulo 1. Como se puede apreciar, el legislador limita la
obligacion de denuncia a las pericias ordenadas en el marco de un procedimiento
penal o de familia, por lo que no habra obligacion de denuncia para el perito con

ocasion de una pericia particular (pericia que no es ordenada por un tribunal con

Protocolo A, numeral 5.2.2.1. Consulta sobre participacién voluntaria.
Protocolo A, numeral 5.2.1.3. Registro integro de lo manifestado por el NNA.
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competencia en materia penal o de familia o el fiscal), como lo son las realizadas
por la defensa, todo ello, sin perjuicio de las normas generales que obligan a
ciertas personas a efectuar la denuncia de un delito en determinados casos.

Si bien la ley no sefala quién debe haber ordenado la pericia, parece
razonable estimar que se trata de una pericia ordenada por parte de un juzgado de
garantia, tribunal de familia o un fiscal del Ministerio Publico. Lo anterior seguiria la
l6gica del legislador, en cuanto sefiala que el perito debe poner los hechos en
conocimiento del Ministerio Publico o el tribunal, en su caso.

La norma distingue si el perito toma conocimiento de los hechos en una
pericia en el contexto penal o de familia. Si la pericia hubiere sido ordenada en el
marco de un procedimiento penal, el perito deberd poner los antecedentes en
conocimiento del Ministerio Publico dentro del plazo maximo de veinticuatro horas
contados desde la develacion. Si la pericia hubiere sido ordenada por un tribunal
con competencia en materias de familia, el perito debe informar los hechos a ese
tribunal dentro del mismo plazo, el cual remitira los antecedentes al Ministerio
Publico.

Con todo, el perito que tome conocimiento de los hechos debera seguir lo
previsto para el procedimiento general de denuncia que hemos examinado
precedentemente, en cuanto a participacion voluntaria, privacidad, seguridad y

control de otras personas, desde el momento de la revelacion.

iv. Denuncia efectuada por otras personas obligadas a denunciar

Recordemos que las personas sefialadas en el articulo 175 del C. P. P.>® se

encuentran obligadas a denunciar los delitos que presenciaren o tomaren

53 Articulo 175.- Denuncia obligatoria. Estaran obligados a denunciar:

a) Los miembros de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile y de
Gendarmeria, todos los delitos que presenciaren o llegaren a su noticia. Los miembros de las
Fuerzas Armadas estardn también obligados a denunciar todos los delitos de que tomaren
conocimiento en el ejercicio de sus funciones;

b) Los fiscales y los demas empleados publicos, los delitos de que tomaren conocimiento en el
ejercicio de sus funciones y, especialmente, en su caso, los que notaren en la conducta ministerial de
sus subalternos;

c) Los jefes de puertos, aeropuertos, estaciones de trenes o buses o de otros medios de locomocion
o de carga, los capitanes de naves o de aeronaves comerciales que naveguen en el mar territorial o
en el espacio territorial, respectivamente, y los conductores de los trenes, buses u otros medios de
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conocimiento en el ejercicio de sus funciones, en el plazo de 24 horas siguientes
al momento que tomen conocimiento de los hechos, conforme al articulo 176 del
mismo cuerpo normativo, de tal forma que el incumplimiento de dicha obligacion

trae aparejada pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales.

De ahi que el protocolo A contenga reglas especiales de aplicacion en estos
casos. Al efecto, sefiala que “si en una reparticion o institucion publica distinta de los
tribunales, fiscalias y policias, un NNA, solo o acompafiado, da cuenta de un hecho
que pudiere constituir un ilicito de los sefialados en la ley N°21.057, el funcionario que
se percata de ello o recibe la informacion debera procurar las condiciones de acogida
y privacidad que se describirAn a continuacién (ver 5.1.3.1 y 5.1.3.5), asi como
también dejara constancia escrita de todo lo que el NNA manifieste en forma
espontanea, en iguales términos que los que se describiran mas adelante (ver
5.2.1.3), sin requerir ningun tipo de informacién adicional a la entregada por aquél ni
hacer analisis de la misma, debiendo inmediatamente realizar la denuncia en la
unidad policial u oficina del Ministerio Publico méas cercana, con un plazo méaximo de
24 horas. Lo anterior, sin perjuicio de la respuesta que el NNA le entregue al
funcionario sobre su voluntad de acompafiarlo o no hasta la unidad u oficina
mencionada, debiendo siempre asegurar lo necesario para que aquél se mantenga
debidamente protegido en el intertanto, segun sea el caso. Lo sefalado sera
especialmente aplicable a establecimientos de salud y educacionales, asi como al
Servicio Médico Legal y otros que desarrollen labores periciales o auxiliares al sistema
de justicia®*”.

Por otra parte, si “la interaccion con el NNA descrita en el numeral anterior

ocurre al interior de alguna de las entidades sefaladas en las letras d) y e) del

transporte o carga, los delitos que se cometieren durante el viaje, en el recinto de una estacion,
puerto o aeropuerto o a bordo del bugue o aeronave;

d) Los jefes de establecimientos hospitalarios o de clinicas particulares y, en general, los
profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia y de otras ramas relacionadas con la
conservacion o el restablecimiento de la salud, y los que ejercieren prestaciones auxiliares de ellas,
que notaren en una persona o en un cadaver sefiales de envenenamiento o de otro delito, y

e) Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de todo nivel, los
delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el establecimiento.

54 Protocolo A, numeral 4.4.1. derivacion desde instituciones publicas.
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articulo 175 del Cédigo Procesal Penal, es decir establecimientos privados del
area de la salud y educacion, deberan circunscribir la interaccion con el NNA a los
lineamientos que contempla el presente protocolo, en cuanto a las condiciones de
acogida y privacidad (ver 5.1.3.1 y 5.1.3.5), consignando por escrito las
manifestaciones verbales que en forma espontanea se hayan referido por el NNA,
asi como de las manifestaciones conductuales (ver 5.2.1.3), sin realizar preguntas
relativas a la forma de ocurrencia de los hechos o a determinar los participes en
los mismos, debiendo efectuar la denuncia inmediatamente o en el plazo maximo

de 24 horas, en la unidad policial o sede del Ministerio Pablico méas cercana®”.

Finalmente, “si un NNA refiere alguna de las circunstancias ya aludidas en
el transcurso de una audiencia o de actuaciones que se lleven a cabo dentro del
ambito de competencia de un tribunal distinto al de materia penal, el juez o
funcionario respectivo, una vez que haya acudido a los conductos internos
regulares, debera observar las reglas ya referidas en relaciéon a la acogida y
privacidad (ver 5.1.3.1 y 5.1.3.5), asi como la limitacion a la interaccién inicial,
conduciendo hasta el Ministerio Publico, a la brevedad, la informacion recabada de

la manera antes descrita®®”.

%5 Protocolo A, numeral 4.4.2. derivacion desde entidades particulares.

Protocolo A, numeral 4.4.2. derivacion desde tribunales con competencia diversa a la penal.

58



V. Actuacién del Ministerio Publico una vez recibida la denuncia

La ley dispone que una vez recibida la denuncia, el fiscal debe determinar
las diligencias de investigacion que realizara en un plazo de 24 horas contadas
desde la denuncia, sin perjuicio de adoptar las medidas de seguridad tendientes a

garantizar la seguridad del NNA a que nos hemos referido precedentemente.

Vi. Sanciodn por la inobservancia de las disposiciones sobre recepcion de

denuncia

La cuestion a determinar es qué ocurre en aquellas ocasiones en que se
vulnera las normas sobre recepcion de una denuncia. La ley no contempla los
efectos que tendrd la inobservancia de estas disposiciones, lo que obliga a
plantearse, desde la éptica de la defensa, una serie de interrogantes acerca de los
efectos de esta inobservancia, en las etapas de investigacion, exclusion probatoria

y juicio oral.

En primer lugar, habrd que determinar la naturaleza de la norma que
establece la obligacion vulnerada. Por ejemplo, si el carabinero hizo esperar al
NNA que concurrié a la comisaria a denunciar en una oficina comun de espera,
con otras personas y no dio prioridad a su recepcién, sino que lo hizo por orden de
llegada, podra haber una infraccion a la normativa que contempla el Protocolo A,

pero no podra sostenerse que hay una infraccién a una norma legal

Pero dentro de la normativa legal, pensemos en el ejemplo mas burdo. El
NNA va a una comisaria a denunciar un delito de los que contempla la Ley N°
21.057 y el carabinero lo interroga extensamente sobre el hecho y la participacion.
Incluso, remite, junto al parte, la declaracion del NNA. Mas aun, la declaracion
tiene el formato “Ante la vaguedad de los datos entregados, se consulta sobre el
nombre y caracteristicas fisicas del hechor:... Se le exhibe set fotografico y el
declarante reconoce a XY”. Luego, se logra la detencion, formalizacion y prision
preventiva de XY, antes de que el NNA preste declaracién investigativa. Es decir,

claramente se vulneré la normativa legal de que no se pueden hacer preguntas al
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NNA acerca del hecho y sus participes, mas alla de lo que manifieste

espontaneamente.

En estricto rigor, la evidencia obtenida en infraccion de las normas legales
que regulan su obtencion debiera ser inutilizable para el persecutor penal. Con
todo, no puede dejar de comentarse que la doctrina de nuestra Corte Suprema es
gue para que haya causal de exclusion por vulneracion de garantias individuales,
las garantias que se atacan deben ser las del imputado. Y en este caso, una
simple lectura del hecho y de la norma legal nos dice que las garantias vulneradas

son de la victima, el NNA.

Con todo, pensamos que el tema es discutible. Si bien, las normas de la Ley
N° 21.057 buscan proteger al NNA victima de ciertos delitos y evitar su
victimizacion secundaria, también persigue como objetivo mejorar la calidad de la
prueba que se obtiene durante la investigacion, entre otras vias, por la de evitar la
contaminacion de la evidencia y la inoculacion de antecedentes falsos o espurios.
A partir de esta consideracion, se podria argumentar que la garantia de debido
proceso del imputado se ve vulnerada cuando la policia vulnera las normas de la
Ley N° 21.057 sobre recepcion de denuncia y, por esta via, intentar la exclusion de
la prueba por vulneracibn de garantias fundamentales en la audiencia de

preparacion del juicio oral.

La otra via de reclamo frente a la situacion ejemplificada ser& colocarlo en
evidencia en el juicio oral mismo, a fin de que el tribunal, al valorar la prueba
rendida, reste mérito probatorio a una evidencia que fue obtenida con infraccion a

las normas de la Ley N° 21.057.

b) Laentrevistainvestigativa video grabada

i Objeto de la entrevista

El articulo 2 letra d) del reglamento define la entrevista investigativa video
grabada como aquella “diligencia que se desarrolla durante la investigacion penal,
que tiene por objeto recoger el relato del nifio, nifa o adolescente, buscando,
mediante dicha modalidad, afectar lo menos posible a quien entrega la
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declaraciéon, y procurando evitar su exposicion reiterada e injustificada a otras
diligencias que busquen establecer la ocurrencia de los hechos denunciados y de

la participacion criminal’.

La realizacién de la entrevista investigativa video grabada tiene por objeto
“disponer de antecedentes que puedan orientar el desarrollo de la investigacion
penal mediante la informacion que el nifio, nifla o adolescente entregue de los
hechos denunciados y de sus participes, cualquiera sea la forma en que ésta se
exprese, procurando, por esta via, evitar la exposicion reiterada e injustificada del
nifio, nifia o adolescente a instancias que busquen establecer la ocurrencia de los

hechos materia de la investigacion y de la participacion criminal’.

Es decir, la entrevista constituye una diligencia investigativa circunscrita al

ambito de la investigacion penal, dirigida por el Ministerio Publico.

Pretende ademas ser una instancia de interaccion con el nifio, nifia, o
adolecente caracterizada por tener en consideracion su etapa evolutiva, asi como
también sus circunstancias personales, emocionales, cognitivas, fisicas,
idiomaticas, étnicas, culturales y de género. Asimismo, responde también a la
necesidad de evitar que el nifio, nifia 0 adolescente reitere su declaracién en la

etapa de investigacion.

ii. Quién debe realizar la entrevista: el entrevistador

La Ley N° 21.057 introduce la figura del entrevistador, quien es designado

por el fiscal y debe realizar la entrevista video grabada (art. 5°).

El articulo 2° letra e) del reglamento define al entrevistador como “aquella
persona que facilita la obtencion del relato del nifio, nifia 0 adolescente en la
entrevista investigativa video grabada, definiendo y formulando las preguntas que
se le realizan al nifio, nifa o adolescente. Asimismo, es aquella persona que
facilita la obtencion de la declaracion judicial del nifio, nifia o adolescente,
traspasandole las preguntas que dirigen los intervinientes por intermedio del juez
presidente o del juez de garantia, durante el juicio o la prueba anticipada, segun

corresponda’.
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Este entrevistador debe cumplir con dos requisitos copulativos: a) contar con
formalizacidén especializada en metodologia y técnicas de entrevista investigativa
video grabada y declaracion judicial a nifios y niflas o adolescentes en los
términos que plantea el reglamento de la ley y; b) encontrarse con acreditacion
vigente en el registro de entrevistadores del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (art. 19 Ley N° 21.057).

Con el fin de garantizar la operatividad del sistema, la ley obliga a la Policia
de Investigaciones, Carabineros y al Ministerio Publico a contar con personal que
reuna las caracteristicas de especializacion y acreditacion. Es decir, deben contar
dentro de su personal con entrevistadores. Ademas, estas instituciones deberan
garantizar que los entrevistadores sean idoneos para tales funciones, teniendo en
consideracion sus conocimientos, experiencia, motivacion y, si corresponde, su
conducta funcionaria previa; que los entrevistadores puedan llevar a cabo las
funciones de forma exclusiva o preferente, y que se creen las condiciones
necesarias para la formacién continua de entrevistadores, su seguimiento y

evaluacion.

A modo excepcional, el Ministerio del Interior y Seguridad Publica debera
proveer entrevistadores necesarios en caso de que las demas instituciones antes

mencionadas no cuenten con los suficientes.

La ley permite al Poder Judicial contar con entrevistadores acreditados,
jueces y funcionarios, pero so6lo pueden cumplir la funcion de ser intermediarios en

la declaracion judicial del NNA (art. 27).

En cuanto al proceso de formacion de los entrevistadores, el articulo 28 de la
ley dispone que “la formacion de los entrevistadores se llevara a cabo mediante un
curso inicial de formacion especializada en metodologia y técnicas de entrevista
investigativa video grabada a nifios, nilas o adolescentes, y un programa de
formacion continua. Los cursos de formacidén especializada en metodologia y

técnicas de entrevista investigativa deberan incorporar a lo menos:
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a) Los contenidos y actividades que garanticen que los participantes desarrollen
correctamente cada una de las fases de una entrevista investigativa video
grabada, considerando el contexto penal chileno y las particularidades de nifios,
nifias o adolescentes victimas de los delitos sefialados en el inciso primero del

articulo 1°.
b) Instancias de practica con retroalimentacion experta.

c) Sistema de evaluacion que mida las competencias del entrevistador. Por su
parte, el programa de formacion continua contemplara un sistema permanente de
capacitacion, seguimiento y evaluacion de las competencias del entrevistador, que
garanticen la mantencion de los conocimientos y habilidades adquiridas en el

curso inicial de formacion especializada previsto en el inciso anterior.

Para dar cumplimiento a lo establecido en este articulo, las instituciones sefialadas
en el articulo 27 podran celebrar convenios con instituciones, organismos o
entidades, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, que impartan cursos de
formacion especializada en entrevistas video grabadas y que cumplan los
estandares técnicos establecidos previamente por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos en el reglamento e, igualmente, con lo que dispongan los
protocolos de atenciéon institucional del articulo 31. Los convenios deberan
suscribirse de forma tal que aseguren la continuidad y calidad del proceso de

formacioén de los entrevistadores”.

El articulo 29 de la ley dispone que “un reglamento dictado por el Ministerio

de Justicia y Derechos Humanos establecera:

a) Las condiciones y requisitos que deberan cumplir los programas de los cursos
de formacidn especializada en metodologia y técnicas de entrevista y declaracion

judicial del nifio, nifia o0 adolescente.

b) La forma, condiciones y requisitos para la implementacién del programa de
formacion continua, seguimiento y evaluacion de las personas que efectuaran las

entrevistas investigativas video grabadas y declaraciones judiciales.
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c) La forma, condiciones y requisitos para el desarrollo de los procesos de

acreditacion de los entrevistadores y su vigencia...

Los criterios que establezca el reglamento deberan ser revisados y actualizados, a
lo menos, cada tres afios, a fin de adecuar las practicas nacionales a la evolucion

de los protocolos y reglas internacionales vigentes”.

El Reglamento regula con detalle estos aspectos. En su Titulo 1V, articulos
18 a 29, ambos incluidos, se detalla la formacion con que deben contar los

entrevistadores.

El articulo 18 conforma el sistema de formacion a través de un Curso Inicial
de Formacién Especializada (CIFE) y del Programa de Formacion Continua (PFC),
a los cuales conceptia como “actividades de formacion de desarrollo
complementario y coordinado, cuyo objetivo es que quienes pretendan acreditarse
como entrevistadores, se encuentren capacitados para desarrollar correctamente
cada una de las fases de una entrevista investigativa video grabada y de una
declaracion judicial, y cumplan con el estandar técnico necesario para interactuar
con nifos, niflas y adolescentes, considerando su calidad de sujetos de derechos,

sus particularidades y el contexto procesal chileno”.

El articulo 19 faculta a la Policia de Investigaciones, Carabineros de Chile,
Ministerio del Interior y Seguridad Puablica, Ministerio Publico y Poder Judicial para
impartir CIFE y PFC, aunque dispone que, al efecto, podran suscribir convenios
con instituciones, organismos o entidades, publicas o privadas, nacionales o

extranjeras.

Luego, el reglamento detalla los requisitos minimos que deben cumplir los
CIFE y PFC, y las entidades que los impartan. Es interesante destacar que el
articulo 28 dispone la elaboracién de un informe final sobre el desempefio del
entrevistador que ha cursado el PFC. En este informe “se indicaran cuéles son las
fortalezas identificadas y los aspectos que sean necesarios mejorar, acorde a la
evolucion que se constatare en el proceso formativo, y se incluirAdn conclusiones,
ademas de una referencia sobre la idoneidad de la persona para continuar

gjerciendo las funciones de entrevistador”.
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Por otra parte, el mismo reglamento, en su Titulo VI, articulos 36 a 49,

ambos inclusive, se refieren a la acreditacion y registro de los entrevistadores.

Se regula la formalidad en la solicitud de acreditacion, que se realiza ante el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. El articulo 37 letra c) agrega como
requisito para ser entrevistador “comprobar que no se encuentra afecto a alguna
de las inhabilidades establecidas en los articulos 39 bis y 39 ter del Codigo Penal”.
Si bien este requisito no se encuentra mencionado por la Ley N° 21.057, parece
adecuada su inclusion reglamentaria. Recordemos que el articulo 39 bis regula los
efectos de las personas condenadas a la pena de inhabilitacion absoluta perpetua
o temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos
educacionales o que involucren una relacion directa y habitual con personas
menores de edad, prevista en el articulo 372 del Codigo Penal, y el articulo 39 ter
regula una sancion similar respecto de la pena contemplada en el articulo 403 del

Cddigo Penal.

La primera vez que es acreditado un entrevistador, la acreditacion tiene una
vigencia de un afio y tres meses, que se cuentan desde la notificacion de la
resolucion acreditatoria. Para obtener la revalidacion de la acreditacion, el
entrevistador debe haber aprobado un PFC. La revalidacion del entrevistador tiene
una vigencia de dos afios y tres meses, que se cuentan, también, desde la

notificacion de la respectiva resolucion.

Acreditado el entrevistador, es incorporado al Registro de Entrevistadores,
que sera unico y cuya conformacion y administracion estd a cargo de la Division
de Reinsercion Social de la Subsecretaria de Justicia, y contendra un listado de
los entrevistadores con acreditacion vigente, con indicacién de la institucion a la

gue pertenecen y su domicilio, y sera actualizado periédica y oportunamente.

Recordemos que, conforme a lo dispuesto en la letra d) del articulo 30 de la
ley 21.057, el Ministerio de Justicia debe mantener el Registro de Entrevistadores
siempre a disposicién del Poder Judicial y del Ministerio Publico, a través de

medios técnicos Optimos.
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A toda la normativa legal y reglamentaria referida, hay que agregar el
contenido del Protocolo H, que detalla los estdndares técnicos que deberan
satisfacer los cursos de formacion especializada de entrevistadores, que
especifica las condiciones minimas para impartir un CIFE o un PFC, requisitos y
condiciones de los instructores y docentes, y entrega los contenidos de las mallas

curriculares de los CIFE y de los PFC.

Es relevante toda esta normativa relativa a los entrevistadores, su
acreditacion, formacion, vigencia, etc., dado que un presupuesto basico de la

entrevista video grabada es que sea realizada por un profesional competente.

Desde el punto de vista de la defensa, es deseable que se exija certificar,
idealmente al momento mismo en que se delibera acerca de la designacién del
entrevistador, que se trata de un entrevistador acreditado, cuya acreditacion esta
vigente tanto al momento de la designacion como al tiempo de la entrevista. Seria
altamente conveniente que la defensa tuviera acceso a los informes finales de los
entrevistadores que han cursado un PFC y contar con las competencias y
asesorias necesarias para evaluar el desempefio técnico de un entrevistador en
una entrevista video grabada investigativa e, incluso, si ello es pertinente y acorde
con la teoria del caso, interrogar en el juicio oral al entrevistador de la entrevista

investigativa a fin de cuestionar su desempefio técnico en la misma.

iil. Oportunidad para realizar la entrevista video grabada

La entrevista debe realizarse “en el tiempo mas proximo a la denuncia a
menos que el nifio, nila o adolescente no se encuentre disponible y en
condiciones fisicas y psiquicas para participar en ella” (art. 7). Esta ultima
circunstancia debe ser calificada por un profesional de la Unidad de Atencién a
Victimas y Testigos (URAVIT) de la Fiscalia en el menor tiempo posible.

El Fiscal Nacional parece concebir la EIV como una diligencia practicamente
irrenunciable para la persecucion penal. Asi, instruye que “en virtud de la

aplicacion de los principios de esta ley, ningin NNA deberia ser excluido de la

66



posibilidad de participar en esta diligencia, dado que es la forma en que puede

ejercer su derecho a ser oido/a’.

Mas aun, el Fiscal Nacional agrega ciertas consideraciones para adoptar la
decision de que el NNA preste EIV, entre las cuales destacan “b) No es posible
renunciar a la realizacion de esta diligencia, salvo en el caso de que el hecho
denunciado no sea constitutivo de delito; c) de forma excepcional, si se cuenta en
la investigacibn con antecedentes suficientes que acrediten los hechos
denunciados y la participacion, puede decidirse no realizar la entrevista

investigativa video grabada®’”.

El Protocolo | detalla el procedimiento a seguir en este aspecto. Asi, “‘una vez
decretada por el fiscal la realizacion de la diligencia, debera solicitar al jefe de la
URAVIT que designe a un profesional para que realice la evaluacién®®”

el articulo 7° de la Ley N° 21.057.

gue ordena

La calificacion realizada por el profesional de URAVIT corresponde a una
evaluacion previa sobre el estado fisico y emocional de la victima, es decir, su
anico propdsito es determinar si ésta se encuentra en condiciones para participar
en la entrevista. Por esa razén, no podran ser objeto de evaluacién preguntas
relativas al hecho y la participaciébn (preguntas que ademdas se encuentran
prohibidas al profesional), ni las revelaciones espontdneas que el nifio, nifia o

adolescente pudiera hacer durante este proceso.

Conforme al Protocolo |, la evaluacion que hace el profesional de la URAVIT
“se trata de una interaccion en la que el profesional de la URAVIT, personalmente
o por el medio mas idéneo de acuerdo a las circunstancias del caso, se contactara
con el NNA y/o con el adulto referente, con el objeto de verificar si estd en
condiciones fisicas y psiquicas para participar en la entrevista investigativa video

grabada, de acuerdo a las orientaciones técnicas que se establezcan para dichos

> Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite I,
Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 2.2.1. Consideraciones para la
realizacion de la diligencia.

%8 Protocolo I, acapite 2.1.2. designacion de un profesional URAVIT.
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efectos... en ningun caso este contacto implica una entrevista pericial o forense de
caracter diagnostico o terapéutico, ni una indagacion previa sobre la capacidad
testimonial del NNA, sobre los hechos denunciados o la determinacion de sus
participes. Si el NNA puede participar en la entrevista, el profesional URAVIT lo
comunicara al fiscal respectivo y hara las recomendaciones que estime pertinentes
en relacion a necesidades especificas de aquél para los efectos del desarrollo de
la diligencia de que se trata. En caso que el NNA no se encuentre en condiciones
de participar en la EIV, lo informaréd al fiscal correspondiente haciendo presente,
ademads, el plazo probable en que pudiera realizarse una re evaluacion de la

victima de acuerdo con las circunstancias®®”.

Determinado que el NNA se encuentra en condiciones de participar en la
ElIV, ‘el fiscal designara a un entrevistador de los que estén en el registro de
entrevistadores acreditados elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos”. Luego, corresponde citar al NNA. Al efecto, “el funcionario encargado
debera informar al representante legal, adulto responsable o persona de confianza,
y/o al NNA en los casos en que sea posible, de acuerdo a su edad, madurez y

condiciones psiquicas, en qué consiste la diligencia®”.

iv. Desarrollo de la entrevista y condiciones de realizacion

1) Realizacion en salas especialmente acondicionadas.

La Ley N° 21.057 entrega criterios generales para la realizacion de la EIV,
ordena que la entrevista se desarrolle en salas especiales y acondicionadas al
efecto, que cuenten con implementos adecuados en atencién a la edad y la etapa
evolutiva del nifio, niia o adolescente y en la que sélo estaran presentes el

entrevistador y el NNA (arts. 8° y 20).

En este sentido, dentro del debate que se realiz6 en el segundo informe de la

comision de Constitucion se indico que “esta entrevista debe realizarse segun un

59 Protocolo I, acapite 2.1.3. Evaluacion para EIV por profesional URAVIT.

Protocolo I, acapite 2.1.4. Designacion de entrevistador y citacion a EIV.
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protocolo validado, en una sala adecuada y en el menor tiempo posible tras la
interposicion de la denuncia, con el propdsito de evitar la contaminacién del relato,
la retractacion y fomentar la memoria y los recuerdos de la victima. Indicé que la
idea es que esta entrevista video grabada sea el primer contacto que tiene el nifio

agredido con el sistema penal’.

El articulo 21 de la Ley N° 21.057 dispone que, para la realizacién de la EIV,
deben darse condiciones que protejan la privacidad de la interaccion con el NNA;
resguarden su seguridad; permitan controlar la presencia de participantes y sean
tecnolégicamente adecuadas para video grabar el relato que preste el nifio, nifia o
adolescente y, en el caso de la declaracion judicial, para su reproduccion

instantanea y su intercomunicacion.

En este punto, lo relevante es que estas salas cuentan con un sistema que

permita observar y escuchar el desarrollo de la entrevista.

A partir de estas definiciones legales, el articulo 2° del reglamento entrega
tres conceptos de salas:

“h) Sala Especial: Sala que cuenta con un sistema de circuito cerrado de television
gue permite disponer de visibilidad y audio en tiempo real, junto con video grabar y
almacenar grabaciones de las entrevistas investigativas video grabadas y de las
declaraciones judiciales que se presten en ellas.

) Sala Gesell habilitada: Sala conformada por dos ambientes separados por un
vidrio de vision unilateral cubierto por una cortina tipo roller de tono neutro, la cual
cuenta con equipos de audio y de video que permitan la grabacién para los fines
sefalados.

9) Sala de Entrevistas Investigativas: Sala acondicionada para permitir el
desarrollo y observacion de las entrevistas investigativas video grabadas que se
realicen a nifios, nifias o adolescentes, la cual cuenta con equipos de audio y de

video que permitan la grabacién para los fines sefialados”.
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El mismo reglamento, en sus articulos 11 a 14, define los estandares
minimos de las salas; las especificaciones técnicas en cuanto a la estructura
constructiva de la sala de entrevistas investigativas y de la sala especial, su
habilitacion, aislamiento y adecuacion; las especificaciones técnicas en cuanto al
equipamiento informatico audiovisual y de grabacion de la sala utilizada para la

realizacion de EIV, y de la sala especial utilizada para la declaracion judicial.

Si bien la ley no define dénde existiran estas salas, se desprende del inciso
2° del articulo 20 que en su mayoria se encontraran dentro de instituciones
publicas, en cuyo caso, estos organismos deberan facilitar su utilizacion para la
realizacion de las entrevistas video grabadas o la declaracion judicial del nifio, nifia
0 adolescente. Para ello, el Ministerio Publico, el Poder Judicial, Carabineros y la
Policia de Investigaciones podran celebrar convenios entre si o0 con otros

organismos publicos.

2) Etapa previa a la EIV

El Protocolo D dispone que, para la realizacion de la diligencia, en primer
lugar “se definira la disponibilidad de salas especiales existentes utilizando como
criterio aquella disponible mas cercana al lugar de residencia del NNA”, agregando
gue se procurara evitar que los NNA deban ser trasladados fuera de la localidad o
comuna donde residan. EI mismo protocolo regula los casos excepcionales en que

ello sea necesario®’.

El Protocolo | se encarga de detallar el procedimiento desde que el NNA
arriba al lugar hasta el inicio de la entrevista propiamente tal. Al efecto, dispone
que el entrevistador debe planificar la entrevista, a fin “organizar la informacion,
desarrollar un plan de entrevista adecuado al caso concreto y determinar los temas a

ser explorados”, conociendo “la situacion general del entrevistado, por ejemplo, su

6t Protocolo D, acéapite 4.2.1.4.1 y 4.2.1.4.2. Determinacion de la sala para la diligencia y
Desplazamiento excepcional del NNA.
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edad, sexo, género, necesidades especiales, etc., asi como contar con informacién

del hecho denunciado®?”,

Para la planificacion “el/la fiscal debera poner a disposicion del/a entrevistador/a
todos los antecedentes que sean necesarios para poder llevar a cabo una correcta
planificacion de la diligencia. Esta instancia tendra el objeto de organizar la
informacioén, desarrollar un plan de entrevista adecuado al caso concreto y determinar

los temas a ser explorados®®”.

Serd responsabilidad del fiscal que la informacidbn con que cuente el
entrevistador sea de calidad y cumpla las exigencias legales, particularmente el
principio de objetividad contemplado en el articulo 3° de la ley 19.640, Organica
Constitucional del Ministerio Publico. Por ejemplo, si de la denuncia se desprende que
existen dos posibles sospechosos del abuso sexual que se debe investigar (dos
posibles lineas investigativas), seria inverosimil que la informacion que se entregue al
entrevistador reduzca la informacion a sélo un sospechoso, ya que ello sesgaria por

completo la EIV.

Luego, de la planificacion, cuando el NNA arribe al lugar, “se debera recibir al
NNA y al adulto que lo acompafie y conducirlos a una sala de espera u otro lugar
gue garantice su privacidad y seguridad, entregandoles informacion general sobre
las acciones que se llevaran a cabo y las dependencias en que éstas se
desarrollardn, haciendo expresa mencion de que el acompafiante no podra

ingresar a la sala de entrevista ni de observacién®”,

Luego, el entrevistador debe ‘ir a buscar al NNA y conducirlo a la sala de
entrevista, diciéndole su nombre y que serd el encargado de entrevistarlo. Al
momento de la entrevista, si el funcionario encargado de realizarla pertenece a
alguna de las policias, no usara su vestimenta institucional, ni su arma de

servicio®”.

62

os Protocolo |, acapite 2.2.1. Planificacién.

Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite IIl.
Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 2.2.6. Planificacion de la EIV.

Protocolo |, acapite 2.1.5. Acogida.

Protocolo |, acapite 2.2.2. Primer contacto.

64
65

71



3) Participantes de la entrevista

Al interior de las salas donde se desarrollara la entrevista solo podran estar
presentes el entrevistador y el NNA, salvo que existan dificultades de
comunicacion con el entrevistado, en cuyo caso el fiscal podra autorizar la
presencia de un traductor, intérprete u otro especialista profesional o técnico
idoneo. Asi lo dispone expresamente el articulo 8° de la Ley N° 21.057. El
protocolo |, en el acapite 2.2.3.1., primer péarrafo, reproduce la norma citada,
agregando que el fiscal puede autorizar también la presencia de “un animal de

asistencia especialmente entrenado”.

El protocolo | dispone que “el fiscal, el entrevistador acreditado que
eventualmente preste apoyo externo (dupla técnica) y, excepcionalmente, otras
personas que por motivo justificado sean autorizadas por el primero, podran
presenciar la diligencia desde la sala de observacion respectiva, quedando sujetas
a la prohibicion establecida por el articulo 12 de ley. Durante el desarrollo de la
EIV, sélo el fiscal y el entrevistador acreditado que eventualmente preste apoyo
externo podran entregarle sus comentarios al entrevistador a través de un

dispositivo idéneo o en una pausa que este Ultimo realice®®”,

De lo anterior se desprende que el fiscal se encuentra presente en la sala de
observacion adjunta. Ni la ley ni el reglamento hablan de la presencia del
“entrevistador acreditado que preste apoyo externo (dupla técnica), que es un
elemento incorporado solo en el Protocolo I. Con todo, cabe recordar que estamos
hablando de la EIV, que es una diligencia de investigacion del fiscal, quien la
dirige.

Puede plantearse la duda acerca de si el querellante o el defensor pueden
presenciar el desarrollo de la entrevista, ya que la ley no hace referencia explicita
a esta posibilidad. En nuestra opinion, dado que las caracteristicas de las salas
permitiran la visibn de la entrevista en tiempo real, sumado a que no existe

prohibicién legal alguna, la diligencia podra ser observada por el querellante y el

66 Protocolo |, acapite 2.2.3.1., parrafos 3°y 4°.

72



defensor en los términos del art. 184 del Cddigo Procesal Penal, esto es,
autorizados por el fiscal, cuando lo estimare util. Frente a esta posibilidad, es
fundamental que los defensores cuenten con los conocimientos necesarios sobre

los protocolos y metodologia para la realizacion de las entrevistas.

Con todo, llama la atencién que el Protocolo | limite la interaccion con el
entrevistador, ya sea en una pausa 0 por intercomunicador, soélo al fiscal y al
apoyo externo. Suponemos que, si se autoriza al querellante o al defensor a estar
presentes en la diligencia, podran efectuar comentarios, observaciones o
sugerencias, ya que no hay norma legal o reglamentaria que lo impida. Lo anterior,

sin perjuicio de que puedan dirigirlos al fiscal que encabeza la diligencia.
4) Desarrollo de la EIV

El protocolo | detalla el desarrollo de la EIV, desde su fase pre sustantiva

hasta la fase de cierre.

Interesa destacar la regulacion existente en cuanto a las suspensiones de la
EIV. El articulo 9° de la Ley N° 21.057 dispone que “si surge algun motivo que
impida al nifio, nina o adolescente continuar interviniendo en el desarrollo de esta
diligencia, el fiscal, a sugerencia del entrevistador, la suspendera por el tiempo

minimo necesario de acuerdo con el motivo de la suspension”.

Por su parte, el protocolo | dispone que “si en cualquier momento de la EIV,
el NNA manifiesta su voluntad en torno a no participar de la diligencia o de no
continuar con ésta, el entrevistador debera informar al fiscal y sugerir la
suspensiéon de la entrevista. Una vez decretada la suspension, el entrevistador
debera dejar constancia de ello en la grabacion, haciendo presente los motivos de

la misma®””.

La circunstancia de que la suspensién de la entrevista quede entregada a la
voluntad del fiscal hace que la regulacion del protocolo | en esta parte sea
defectuosa y vulnere lo dispuesto en el articulo 3° letra c) de la Ley N° 21.057, que

67 Protocolo |, acapite 2.2.3.1., parrafo 2.
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dispone que la participacion del NNA en las etapas de denuncia, investigacion y
juzgamiento ser& siempre voluntaria, y no podran ser forzados a intervenir en ellas
por persona alguna, bajo ninguna circunstancia. Ademas, la redaccion aparece
contraria a lo dispuesto en el articulo 9° de la ley, cuya redaccién es imperativa (el
fiscal, a sugerencia del entrevistador, la suspenderd) y no facultativa como podria

interpretarse.

Si, durante la EIV ya iniciada el NNA manifiesta claramente su voluntad de
no continuar la entrevista, no se ve razon para que el entrevistador solo le sugiera
al fiscal terminar la EIV, y no la declare terminada inmediatamente. Y si, tras la
sugerencia del entrevistador, el fiscal no estd de acuerdo con la sugerencia y le
ordena al entrevistador que continie la EIV porque al NNA aun no ha
proporcionado la informacién que el fiscal espera obtener, ¢ el NNA debe continuar
la entrevista?, ¢el entrevistador cumple su deber si continda la EIV?, ¢el fiscal
incumple algun deber?, ¢la informacion obtenida en la continuacion forzada de la
EIV adolece de un vicio de nulidad o ha sido obtenida en vulneracion de las

garantias del NNA?.

Parece que la Unica alternativa frente a la falta de voluntariedad del NNA en

orden a participar en la EIV es respetar su voluntad integra y cabalmente.

En cuanto al desarrollo de la EIV, es interesante sefialar que si puede ser

suspendida o pausada.

Cualquiera sea el motivo, el protocolo | contempla la posibilidad de efectuar
pausas durante la EIV. Sea porque se alarga, porque el NNA debe satisfacer una
necesidad basica o porque el entrevistador estima salir de la sala para consultar
presencialmente con el fiscal, hablamos de pausas relativamente breves. Sin

embargo, debera quedar constancia de ello.

Al efecto, debemos recordar que la EIV se graba y que, al inicio de la
misma, debe “el entrevistador, previo a ingresar con el NNA a la sala, decir en voz
alta la fecha y hora, nimero de causa si lo hubiera y nombre completo del NNA.
Durante las pausas o interrupciones breves de la diligencia no se detendra la

videograbacion, por ejemplo, cuando el NNA solicita ir al bafio o si el entrevistador
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se reune con la persona que esta observando la entrevista. Se deben tomar todas
las medidas para que el NNA y el entrevistador no abandonen la habitacion

681

conjuntamente Ademas, al concluir la EIV, “frente a la camara la hora, el

entrevistador dara por finalizada la EIV y sefalara la hora con que ello se

verifica®”.

El propdsito del conjunto de la normativa es claro: interesa preservar la
integridad de la EIV. Se podria hacer un simil entre la norma del articulo 340 inciso
2° del C.P.P., en cuanto a que el tribunal oral formara su conviccién sobre la base
de la prueba producida durante el juicio oral, y estas disposiciones, en orden a que
los antecedentes de investigacion que aporte el NNA tras la denuncia sélo seran
aquellos que ha aportado durante el desarrollo de la EIV y nada mas.

Distinta es la suspension de la EIV, que supone gue ella se interrumpe en
su realizacion si ya se ha iniciado y, en el evento de que ello sea posible, se

reagenda para ser continuada en un dia distinto.

Lo primero es que la suspension de la EIV se verifica cuando “surge algun
motivo que impida al NNA continuar participando en el desarrollo de ésta, como por
ejemplo que exista afectacion emocional o fisica o que manifieste su voluntad de no
continuar en la diligencia”. Como siempre, la suspension la decreta el fiscal, a
sugerencia del entrevistador. “En los casos que sea posible, la continuacion de la
entrevista debera programarse para el dia mas cercano, teniendo presente el
motivo que dio lugar a su suspension y la verificacién de las condiciones en que se
encuentra el NNA a través de una nueva evaluaciéon de URAVIT, especialmente
en las situaciones de afectacion emocional. La entrevista continuard siendo
realizada por el mismo entrevistador, salvo que se encontrare impedido por causa
debidamente justificada. Al momento de proseguir con la entrevista, el
entrevistador debera evaluar desde qué etapa de aquella es posible reanudarla,

dejando constancia del dia y hora en que ésta se reinicia’™”.

Protocolo |, acapite 2.2.3.1., parrafos 5y 6.
Protocolo |, acapite 2.2.3.4. Fase de cierre.
Protocolo |, acapite 2.2.3.5. Suspension de la entrevista.
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V. Obligaciéon de registro de la entrevista investigativa

La entrevista investigativa debera ser video grabada a través de medios
tecnologicos idoneos que permitan su reproduccion integra y fidedigna. Los
estandares minimos para la produccion, almacenamiento, custodia y disposicion

de los registros de la entrevista, quedaran determinados en el reglamento de la

ley.

El parrafo 3 del reglamento regula la materia en sus articulos 15 a 17 vy
dispone estandares minimos para la producciéon de los registros, para el
almacenamiento y la custodia de los registros y para la disposicion de los

registros.

Ademas de la grabacion, debe levantarse un acta de la diligencia realizada.
Aunqgue ni la ley ni el reglamento lo sefialan expresamente, esta conclusion no es
mas que la aplicacion de la norma del articulo 227 del C.P.P. sobre registro de las
actuaciones del Ministerio Publico. De ahi que el protocolo | haya dispuesto que
“una vez concluida la EIV, debera levantarse un acta de la diligencia segun lo
dispuesto en el articulo 227 del Cédigo Procesal Penal y directrices generales que
el Ministerio Publico impartira al respecto, la cual serd incluida en la carpeta
investigativa, pudiendo acceder a ella todos los intervinientes. Dicha acta

observara las restricciones dispuestas en el articulo 23 de la Ley N° 21.057"”,

Recordemos que en caso de suspension de la EIV, el entrevistador, ademas
de dejar constancia de este hecho en la grabacion, lo hara “en el acta respectiva
que se adjunta a la carpeta investigativa, la cual consignara, ademas, los motivos

y la autorizacién del fiscal a cargo’®”.

La confirmacion de que debe elaborarse un acta de la diligencia es el
numeral 2.3.4. del Oficio 892/2019 del Fiscal Nacional que, bajo el titulo de “Acta
de realizacién de la entrevista”, dispone que “Luego de la realizacién de la EIV,

s Protocolo I, acapite 2.2.3.5. Acta de la diligencia.

Protocolo |, acapite 2.2.3.5. parrafo primero. Suspension de la entrevista.
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el/la entrevistador/a debera levantar un acta de la diligencia, segun lo dispuesto en
el articulo 227 del Cddigo Procesal Penal, la cual sera incluida en la carpeta

investigativa. Esta acta debera contener:

- Rol Unico de la Causa (RUC), de existir.

- Fecha de realizacion de la entrevista.

- Hora de inicio y término de ésta (segun lo registrado en video).

- Lugar en que se ha realizado (ubicacion de la sala).

- Fechay hora en que se realiz6 la planificacion de la entrevista.

- Individualizacién de la victima.

- Individualizacion del/la entrevistador/a.

- Individualizacion del/la intérprete u otra persona que haya estado
presente en la sala de entrevista.

- Individualizacibn de las personas presentes en la sala de
observacion.

- Individualizacion de la persona encargada de la custodia y traslado
del soporte digital de la videograbacion.

- Motivos de suspension y decisibn de suspension del/a fiscal, si
procede.

- Observaciones del/a entrevistado/a respecto a la necesidad de
adopcion de alguna medida de proteccion, si corresponde.

- Firma del entrevistador/a”.

Otras regulaciones del mismo instructivo del Fiscal Nacional también aluden
a las obligaciones de registro disponiendo, entre otros aspectos, que ‘el fiscal
dejara constancia del/de la entrevistador/a en la carpeta investigativa”” “el/la
profesional debera registrar oportunamente la evaluacién (para determinar si el

NNA se encuentra en condiciones de prestar EIV) y emitirA la certificacién

& Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite Il
Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 2.2.4. Designacion de un/a entrevistador/a.
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respectiva que se adjuntard en la carpeta investigativa’” “el entrevistador/a

debera dejar constancia de estas acciones (planificacion previa) en la respectiva

acta de realizacion de la diligencia”™”.

Parece razonable que al elaborar el acta de la diligencia se observen las
restricciones necesarias para mantener en reserva su contenido y los datos que
puedan servir para la individualizacion del NNA con la sola lectura del acta. Con
todo, debiera existir algun tipo de mecanismo para que no exista duda alguna de
que el acta que se elabora se refiere especificamente a este NNA y a esta
investigacion. Tal vez la asignacion de un codigo numérico al NNA, asociado al

RUC de la causa cumpla este objetivo.

Vi. Deber de reserva del contenido de la entrevista investigativa vy

sanciones a incumplimiento.

1) De la reserva

El articulo 23 de la ley prescribe que el contenido de las entrevistas sera

reservado.

La disposicién en comento, ademas, prohibe a los medios de comunicacién
social y a las personas que asistan a la audiencia reproducir, fotografiar o filmar
parte alguna de la entrevista investigativa que se reproduzca en el juicio. También
se prohibe la exhibicién de dichas imagenes o registros, la difusion de datos que
permitan identificar al declarante o a su familia y hacer citas textuales de su

declaracion.

Adicionalmente, la norma crea un tipo penal que sanciona con presidio

menor en sus grados medio a maximo a quien, fuera de los casos permitidos por

I Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acépite I,
Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 2.2.5. Evaluacion previa e informacion.
& Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite Il

Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 2.2.6. Planificacion de la EIV.
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los articulos 23 y 23 bis de la misma ley 21.057"°, fotografie, filme, transmita,
comparta, difunda, transfiera, exhiba o de cualquier otra forma copie o reproduzca
el contenido de la entrevista investigativa video grabada, sea total o parcialmente,

o difunda imagenes o datos que identifiquen al declarante o su familia.

El texto original del articulo 23 de la Ley N° 21.057 disponia que el delito
descrito precedentemente se verificaba en aquellos casos en que se fotografiara,
filmara, transmitiera, compartiera, difundiera, transfiriera, exhibiera, o de cualquier
otra forma copiara o reprodujera el contenido de la entrevista video grabada sea

total o parcialmente, “fuera _de los casos permitidos por la ley”. La Ley N°

21.182, que tuvo por objeto morigerar la prohibicién para efectos pedagogicos y
evaluativos en la formacién y evaluacion de los entrevistadores, modificé el tipo
penal y redujo el alcance del tipo penal a aquellos casos en se verifique la
conducta descrita “fuera de los casos previstos en este articulo (articulo 23 de
la ley 21.057) en el articulo 23 bis”.

La segunda modificacion al tipo penal que introdujo la Ley N° 21.182 es que
el texto original del articulo 23 de la Ley N° 21.057, en el mismo tipo penal,

sancionaba al que “difunda maliciosamente imagenes o datos que identifiquen al

declarante o su familia”. La modificacién a esta parte del tipo penal de la Ley N°

21.182 consiste simplemente en eliminar el vocablo “maliciosamente”, con lo
cual se elimina la exigencia del dolo directo en esta conducta, la que se amplia al

dolo eventual.

La misma Ley N° 21.182 introdujo un articulo 23 bis a la Ley N° 21.057, cuyo

texto sefala:

“Articulo 23 bis.- Acceso a los registros de entrevistas investigativas video
grabadas y declaraciones judiciales. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo
anterior, para el cumplimiento del proceso de formacion previsto en el articulo 28,

las instituciones sefialadas en el articulo 27 podran solicitar al Ministerio Publico o

7 Modificacion al texto del articulo 23 original, introducido por la Ley N° 21.182, publicada en el Diario

Oficial de fecha 22 de octubre de 2019.
79



al Poder Judicial, segun corresponda, acceso al registro de las entrevistas
investigativas video grabadas y de las declaraciones judiciales en las que haya
participado un determinado entrevistador. El requerimiento que enviara la
institucién deberd incluir la individualizacién del evaluador y del entrevistador que
sera evaluado, quienes seran los Unicos que tendran acceso al contenido del
respectivo registro de la entrevista investigativa video grabada o de la declaracion
judicial, en ambos casos, de acuerdo a los términos del inciso segundo del articulo
23.

“Asimismo, los entrevistadores podran solicitar al Ministerio Publico acceso al
registro de la entrevista investigativa video grabada cuando hubieren sido citados
a declarar en juicio oral, con la finalidad de revisar la metodologia y técnica

empleadas en ella, conforme a la letra d) del inciso primero del articulo 18.

“Un reglamento dictado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
establecera la forma y el procedimiento en que se formularan las solicitudes y se
otorgara el acceso a la informacion. Asimismo, creara un sistema que permita
individualizar a las personas que accedan al registro, resguardando la
confidencialidad y seguridad de éste, y el respeto a los principios de aplicacién

mencionados en el articulo 3”.

Como se ve, el propésito de la Ley N° 21.182 fue dar solucién a un problema
que presentaba la Ley N° 21.057 en su texto original, y que significaba que, dado
el nivel de reserva y secreto establecido para el acceso y manejo de las
entrevistas video grabadas, no se podia acceder a dicho material en los procesos
de formacion, evaluacién y acreditacion de los evaluadores. Del mismo modo, el
entrevistador que habia realizado la entrevista video grabada no podia revisar la
grabacion antes de declarar en el juicio oral acerca de la metodologia y técnicas

empleadas en la entrevista.

La reserva es tal, que el articulo 12 de la ley prohibe que los testigos citados

a declarar al juicio oral realicen alusion al contenido de la entrevista investigativa
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prestada por el NNA. Los peritos se encuentran eximidos de esta prohibicion.

Volveremos a esta norma a propoésito de la declaracion judicial del NNA.

2) Excepciones al deber de reserva de la entrevista investigativa.
Acceso al registro de la entrevista.

Solo podran acceder al registro de la entrevista investigativa los
intervinientes, las policias en el cumplimiento de una diligencia especifica, el juez
de familia dentro del ambito de su competencia y los peritos en los casos que

deban conocerla con la finalidad de elaborar un informe (art. 20 Ley N° 21.057).

En caso de que los intervinientes, las policias o los peritos deseen obtener
una copia del registro de la entrevista investigativa, el Ministerio Publico debera
entregarla siempre que se hubiere distorsionado suficientemente aquellos
elementos de la videograbacion que permitan identificar al nifio, nifia o
adolescente, sin que ello afecte su comprension. Con todo, existe la posibilidad de
acceder al contenido integro y fidedigno de la entrevista sin distorsiones, pero solo
a través de su exhibicion en dependencias del Ministerio Publico.

Excepcionalmente, el fiscal podra rechazar la entrega de una copia del
registro o su exhibicion siempre que se hubiere decretado la reserva de la
entrevista de acuerdo con el articulo 182 del Cdédigo Procesal Penal. Cabe
precisar que la Ley N° 21.057 no introdujo reglas especiales que alteraren las
normas sobre forma, control y limites del secreto de la investigacion previstas en
el articulo 182 del C. P. P., por lo que seran aplicables las reglas generales al
respecto. De hecho, el mismo articulo 23 inciso segundo de la Ley N° 20.057
seflala que esta facultad del fiscal es “sin perjuicio de los derechos de los
intervinientes para limitar o poner término a la reserva conforme al inciso cuarto”
del articulo 182 del C.P.P.

Incluso, en aquellos casos excepcionales en que la ley autoriza la exhibicion
de la EIV en la audiencia de juicio oral, sélo “sera presenciada o exhibida por los
intervinientes, salvo que el tribunal, por razones fundadas, autorice el ingreso de

personas distintas a la sala de audiencia”.

81



Mas aun, el articulo 17 inciso tercero del Reglamento dispone que, en
aquellos casos en que los intervinientes, policias o peritos accedan al contenido
de una EIV, “se solicitara a estas personas la suscripciéon de un documento en el
que conste que toman conocimiento que, en virtud del inciso final del articulo 23
de la Ley, cualquier acto de copia o reproduccion del contenido de la entrevista
investigativa video grabada se encuentra sancionado penalmente. La reproduccion
de la entrevista investigativa video grabada debera efectuarse en una sala privada,
gue garantice que terceras personas no puedan ver ni escuchar su contenido.

Asimismo, se impedira el acceso a dicho lugar con teléfonos celulares o camaras”.

Como se ve, de la regulacion referida, el resguardo de la reserva de la EIV

ha sido un principio capital en la materia. Dos aspectos merecen comentarios.

Parece altamente conveniente que el defensor de la causa solicite y
obtenga, a la brevedad posible, copia de la EIV al Ministerio Publico. Recordemos
que, para su entrega, se debe distorsionar suficientemente aquellos elementos de
la videograbacion que permitan identificar al nifio, nifia o adolescente, sin que ello
afecte su comprension. Al momento de elaborarse este documento se ha
planteado, por parte de algunos actores del sistema de justicia penal, la duda
acerca de si el Ministerio Publico cuenta con la capacidad técnica para cumplir con
este mandato legal. Frente a negativas injustificadas a la entrega de la copia o0 a
su retardo, la interposicion de una cautela de garantias es una opcion a

considerar.

Desde otro punto de vista, parece conveniente hacer hincapié en que los
defensores (al igual que las demas personas que pueden tener acceso a la EIV)
tengan sumo cuidado en cuanto a su manejo, disposicién y reproduccion, a fin de
no arriesgar incidentes al respecto. Particularmente aparece necesario este
resguardo cuando se requiera contar con una pericia que requiera acceder al
contenido de la EIV (como podria ser un informe pericial elaborado con la finalidad
de determinar si en esta particular EIV el entrevistador y/o el registro han cumplido

a cabalidad con la metodologia y estandares existentes).
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En este sentido, es conveniente tener en cuenta que el Reglamento de la
Ley N° 21.182, que incorpord el articulo 23 bis a la Ley N° 21.057, y que regula el
acceso de terceros a las entrevistas video grabadas, sean investigativas o
judiciales, para efectos de los procesos de evaluacion de los entrevistadores,
contiene normas acerca de la forma o manera en que se debe acceder a este tipo

de registros.

En lo que interesa, respecto de todos los solicitantes, se requiere que, al
momento de presentar su solicitud de copia del registro (0 de exhibicién en las
dependencias del Ministerio Publico si se quiere acceder al registro sin
distorsiones), se acompafie “‘una declaracién simple suscrita por el entrevistador y
evaluador solicitante, en la que conste que han tomado conocimiento que en virtud
del inciso final del articulo 23° de la Ley N° 21.057, cualquier acto de copia,
reproduccion o difusion de la entrevista investigativa video grabada o declaracion

Judicial se encuentra sancionado penalmente”.

Ahora bien, en la situacion que comentamos, nos encontramos frente a un
defensor que ha obtenido, bajo las modalidades que establecen la ley y el
reglamento, una copia de EIV, y que ha solicitado una pericia para revisar la
metodologia y técnicas empleadas por el entrevistador. Para ello, es indispensable
que el perito acceda al registro de la EIV, cuya copia esta en poder del defensor.

Para ello, parece indispensable que, antes de hacer entrega de copia del
registro de la EIV, se suscriba, por escrito, un acuerdo de confidencialidad con el
perito, en términos tales que el perito esté obligado a guardar confidencialidad
acerca del contenido de la EIV, de su soporte y tenga conocimiento de que en
virtud del inciso final del articulo 23 de la Ley N° 21.057, cualquier acto de copia,
reproduccion o difusion de la entrevista investigativa video grabada o declaraciéon

judicial se encuentra sancionado penalmente.

Ademas, se debe hacer obligatorio que el perito, junto con evacuar su
informe, devuelva la copia de la EIV que recibi6 al defensor de la causa.
Asimismo, una vez ejecutoriada la sentencia, el defensor debe proceder a la

destruccion de las copias (soportes) de la EIV que recibi6 como copias,
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levantando acta de la fecha, forma y lugar de la destruccion. Si en el futuro se
requiriera examinar nuevamente la EIV, se debera hacer una nueva solicitud al
Ministerio Publico o al tribunal, en este ultimo caso, si se tratara de la declaracion
judicial del NNA.

3) Utilizacion de la EIV

El instructivo del Fiscal Nacional dispone que “el registro de la entrevista
investigativa video grabada puede ser utilizado en las distintas audiencias que se
lleven a cabo ante el juzgado de garantia. Para tal efecto, el/la fiscal solicitara
oportunamente una copia integra de la entrevista, segun lo establecido en el
sistema de almacenamiento y custodia. En razén de los principios de aplicacion de
la presente ley, y con el objeto de proteger la intimidad del NNA, cabe aplicar en
este caso la norma contenida en el articulo 23 inciso 3°, referido a las restricciones
para la exhibicibn de las entrevistas en juicio oral. Es por esto que el/la fiscal
debera solicitar al/a juez/a que el video sea presenciado sélo por los intervinientes,

requiriendo la salida del publico presente en la sala”.

Claramente el Fiscal Nacional esta pensando en la discusiéon de medidas
cautelares respecto del imputado. En estricto rigor, la ley no prohibe la exhibicién
de la EIV durante una audiencia en el periodo previo al juicio oral. Las limitaciones
y prohibiciones a la exhibicién de la EIV se regulan en el articulo 18 de la Ley N°

21.057, a proposito de la audiencia de juicio oral.

Sin embargo, tratandose de un antecedente de la investigacién (tal como,
en una causa comun y corriente, por ejemplo, seria un parte judicial), entendemos
que el defensor debe tener conocimiento integro del contenido de la entrevista
investigativa video grabada antes del inicio de una audiencia en que ese elemento
vaya a ser exhibido como argumento para que se adopten o se mantengan
medidas cautelares respecto del imputado, recurriendo incluso a la peticion de

cautela de garantia de que trata el articulo 10 del C.P.P. si ello no se verifica.

Nada sefala la Ley N° 21.057, ni su reglamento o protocolos, acerca de la

audiencia de control de la detencion o de la discusion que pueda darse acerca de
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la ampliacion de la detencion, teniendo como fundamento de esta peticion la

necesidad de efectuar una EIV al NNA.

Suponemos una audiencia de control de la detencion en hipotesis de
flagrancia. En efecto, si el NNA ha denunciado con anticipacion y se ha
desarrollado una investigacion desformalizada durante algun tiempo, parece
impresentable que durante ese lapso no se haya concretado una EIV con el NNA,
maxime aun considerando las instrucciones del Fiscal Nacional acerca de la
necesidad de efectuar esta fundamental diligencia. Se agrega a lo anterior que, si
ha existido una investigaciéon desformalizada y se ha solicitado una orden de
detenciébn a un juez de garantia, tal solicitud se ha efectuado por escrito,
aportando todos los antecedentes de rigor, que exige la ley para poder decretar
dicha orden de detencion, incluido el fundamento de por qué no bastaria la
citacion del imputado a una audiencia de formalizacibn para garantizar su
comparecencia. En ese escenario, que el fiscal solicite una ampliacion de la

detencion para efectuar la EIV no parece plausible.

Sin embargo, la situacion en estudio podria verificarse en una situacién de
delito flagrante en que ha sido afectado un NNA y, como consecuencia de la
flagrancia, se ha procedido a la detencion del imputado y, el fiscal ha decidido
pasarlo a audiencia de control de la detencién y no dejarlo en libertad con citacion,

como también es su prerrogativa.

En este supuesto, no se ve una razon diferente para sostener que la falta
de EIV sea un motivo plausible para solicitar la ampliacion de la detencién. La
legalidad de la detencién -etapa previa para que se pueda solicitar y decretar
ampliacion- debera debatirse con los antecedentes comunes y habituales de
cualquier detencién. Sera el parte policial, la denuncia recibida, el registro que
efectud el funcionario policial que recibio la denuncia acerca de lo que el NNA
manifestd espontaneamente, la declaracion del adulto que acomparnaba al NNA,
etc. y con esos antecedentes, mas los que pueda aportar la defensa del imputado,
el juez de garantia decidira si se da alguno de los presupuestos que autorizan una

detencion por flagrancia segun el C.P.P.
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Y si el juez de garantia declara legal esa detencion, entonces el debate de

ampliacion de la detencion deber& centrarse en por qué el fiscal no cuenta, en esa

audiencia, con los antecedentes necesarios para formalizar investigacion y

solicitar las medidas cautelares que procedieran (art. 132 del C.P.P.) v,

especificamente, por qué la realizacion de la EIV al NNA es indispensable para

estos fines.

Habra de considerarse por parte del tribunal, entre otros elementos, para

decidir acerca de la ampliacion de la detencién solicitada:

Que el fiscal tuvo la posibilidad de no poner al imputado a
disposicion del juzgado de garantia para el control de la detencion,
sino que pudo haberlo dejado citado, disponiendo su libertad, dentro
de las 24 horas siguientes a la detencién (art. 131 inc. 2° C.P.P.).
Que las medidas de proteccion, tanto generales como especiales, de
que tratan los articulos 24 y 25 de la Ley N° 21.057 pueden ser
solicitadas y adoptadas aun desde antes de la formalizacion, e
incluyen limitaciones a que el presunto agresor pueda acercarse al
lugar donde el NNA estudie, a cualquier otro lugar e, incluso,
obligarle a hacer abandono del hogar comun. De manera tal que, si
la realizacion de la EIV es indispensable para solicitar medidas
cautelares, el fiscal deberia justificar por qué las medidas generales
y especiales de proteccion le son insuficientes.

¢ Puede el fiscal garantizar que, dentro del plazo de ampliacién de la
detencién (maximo de 3 dias), a EIV podra efectuarse? Recordemos
que, para que se pueda proceder a materializar la EIV, debe existir
una evaluacién previa de la URAVIT acerca de la factibilidad de que
el NNA esté en condiciones de realizar la EIV, debe contarse con
entrevistador acreditado y disponible y con sala con la
implementacion requerida. ¢Puede el fiscal, en la audiencia de
ampliacion de la detencion, garantizar que todo ello sera posible?

¢,Cuanta el fiscal con el informe de la URAVIT de que el NNA estéa en
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condiciones de realizar la EIV dentro del lapso de ampliacién de la

detencién?

En definitiva, pensamos que la solicitud de ampliacion de la detencién para
realizar una EIV al NNA no es una opcion simple ni obvia y que, al igual que
respecto de cualquier detencion, deben satisfacerse exigentes requisitos legales

para que ello se concrete.

Vii. Cantidad de entrevistas que podran realizarse

El proyecto original limitaba a una sola oportunidad el numero de
entrevistas al que podia ser sometido un nifio, nifia o adolescente. Esta
disposicion fue criticada durante la tramitacion de la ley, por cuanto al establecerse
un limite al nimero de veces que el nifio, nifia 0 adolescente victima pueda ser
entrevistado en un proceso penal, implica la limitacion de la defensa de los
imputados, asi como de los principios de oralidad, inmediacién y publicidad.
Adicionalmente, se critico que limitar el numero de entrevistas “carece de un
respaldo cientifico que efectivamente involucre restringir el contacto investigativo
con la victima a una sola entrevista. Si bien se comparte la necesidad de
minimizar aquellas intervenciones con el nifio, nifia o adolescente, lo cierto es que
no se puede prescindir de aquellas consideraciones propias de la investigacion
gue pueden hacer necesaria una nueva intervencion y, ademas, lo que no se
puede soslayar, bajo ningin punto de vista, es el derecho consagrado en la
Convencién de los Derechos del Nifio a favor de éstos y que se vincula con su

‘derecho a ser oido”"".

Finalmente, el legislador decidié eliminar un limite al nGmero de entrevistas al
gue el NNA podia someterse, optando en su lugar por introducir distintas
disposiciones dirigidas a reducir al minimo posible el nimero de entrevistas
mediante la elaboracion de un protocolo al respecto (articulo 31 letra g), pero
permitiendo en ciertos casos la realizacibn de mas entrevistas (articulo 10). En

este Ultimo caso, el articulo 10, de manera excepcional permite al fiscal, de oficio o

" Historia de la Ley N° 21.057 p. 116.
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a peticion de cualquiera de los intervinientes, ordenar la realizacion de una nueva

entrevista video grabada en dos casos:

a) Cuando aparezcan hechos o antecedentes que no hayan sido materia de
la entrevista investigativa video grabada, que modifiquen lo expuesto en ella y
puedan afectar sustancialmente el curso de la investigacion. En este caso, el fiscal
podra ordenar una segunda entrevista de oficio o a peticiéon de cualquiera de los
intervinientes (imputado, abogado defensor, victima, y querellante), decision que
debera contar con la aprobacion del Fiscal Regional respectivo.

Adicionalmente, el legislador impone la obligacién de registrar en la carpeta
de investigacion la decision del fiscal, los hechos y antecedentes que se tuvieron

en consideracion para adoptarla.

b) En todo caso, si el nifio, nifia o adolescente manifestare espontaneamente

su voluntad de realizar nuevas declaraciones.

Para los dos casos anteriormente expuestos, antes de la entrevista se
debera verificar que el nifio, nifia o adolescente se encuentre disponible y en
condiciones fisicas y psiquicas para participar en ella, para lo cual el fiscal
dispondra una nueva evaluacion de un profesional de la Unidad de Atencién a

Victimas y Testigos de la fiscalia respectiva.

La ley dispone, ademas, que la nueva entrevista debera ser realizada por el
mismo entrevistador que participé en la entrevista original, salvo que se
encontrare impedido por una causa debidamente justificada, en cuyo caso el
fiscal debera designar otro entrevistador.

Finalmente, si durante alguna de las entrevistas surge algun impedimento
para que el nifio, nifia o adolescente continde interviniendo en la diligencia, el
fiscal, a sugerencia del entrevistador, podra suspenderla por el tiempo minimo

necesario, atendiendo al motivo que origina la suspension.

Cabe plantearse qué ocurre si la defensa (u otro interviniente, como un

querellante, por ejemplo) solicita al fiscal la realizacion de una segunda EIV y el
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Ministerio Publico rechaza tal solicitud. En nuestra opinion, a falta de alguna
norma especial de la Ley N° 21.057, seria aplicable el articulo 183 inc. 2° del
Cdédigo Procesal Penal (reclamo ante las autoridades superiores del Ministerio
Publico).

Ahora bien, si se ha efectuado la solicitud de nueva EIV y se ha rechazado
por el fiscal, se ha reclamado ante el superior y también se ha rechazado, cabe
preguntarse si se podria plantear la realizacion de la diligencia de conformidad a la
normativa de reapertura de la investigacion tras el cierre de la misma. No se ve
motivo por el cual no sea aplicable al caso el articulo 257 del C. P. P. Con todo,
seria ésta una situacion excepcional en que el juez de garantia acabaria

ordenando la realizacién de una nueva EIV.
C) Otras diligencias investigativas.

El articulo 11 de la Ley N° 21.057 regula aquellas otras diligencias de
investigacioén, distintas de la EIV, que supongan una interaccién presencial con el
NNA. Se trata, fundamentalmente, de dos tipos de diligencias: la elaboracion de
informes médico legales y la elaboracion de pericias psicologicas. Frente a estas
diligencias, la ley dispone que seran realizadas excepcionalmente y s6lo cuando
sean absolutamente necesarias, debiendo dejarse constancia en la carpeta
investigativa de las razones y los fundamentos que se tuvieron en consideracion
para decretar estas diligencias. Aunque sin tener rango legal, el protocolo G
intenta ahondar en el concepto de diligencia innecesaria, al disponer que ‘as
diligencias de investigaciéon que impliquen interaccion o afectacion del NNA se
consideraran innecesarias en la medida que su fundamento y finalidad sea
perseguir una informacion o antecedente que resulte superfluo para los fines del
proceso penal, de acuerdo al caso concreto’®”. El instructivo del Fiscal Nacional
también persigue ampliar el ambito de aplicacion de estas otras diligencias, al
disponer que pueden verificarse cuando sean absolutamente necesarias ‘para el

exito de la investigacion o para otorgar una debida proteccién a estas victimas”.

8 Protocolo G, acapite 4.2. Diligencias innecesarias.
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Agrega el mismo instructivo que, para decretar este tipo de diligencia “debe
evaluar si la informacion que se puede obtener de su realizacion puede o0 no
obtenerse de otra forma; si la diligencia es atil en casos como el investigado; y si
es el momento oportuno para decretarla”. Sobre el punto, el Fiscal Nacional
dispone categdricamente que “en ningun caso el fiscal podra citar a la victima a

careos’®”,

Particular énfasis pone el instructivo del Fiscal Nacional en cuanto a que los
fiscales deben oponerse a la solicitud de realizar pericias a las victimas en virtud
del articulo 320 del C.P.P., indicando las lineas de argumentacién al respecto.

Ahora bien, dado el supuesto excepcional de una diligencia investigativa
distinta de la EIV que requiere interaccién presencial con el NNA, el mismo articulo
11 de la Ley N° 21.057 entrega regulaciones acerca de como proceder.

Tratdndose de pericias psicolégicas, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico
ha dictado instrucciones generales vy, si el fiscal ordena o autoriza la realizacion de
esta pericia psicologica respecto del NNA, entonces debe justificar su decisidén de

acuerdo con las instrucciones generales referidas.

Este instructivo es el Oficio N° 892/2019, de fecha 30 de septiembre de 2019,
del Fiscal Nacional, y en materia de pericias psicolégicas que requieren la
presencia o intervencion del NNA, regula tres tipos de pericias:

- Evaluacion pericial psicologica del testimonio.
- Evaluacion pericial psicoldgica de dafio.
- Otras evaluaciones periciales psicolégicas.

En cuanto a las evaluaciones periciales psicoldégicas del testimonio, el

Fiscal Nacional reitera que sélo deben decretarse cuando sean absolutamente

necesarias, solo con posterioridad a la realizacion de la EIV, y siempre que no

. Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite Il
Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 3 Otras actividades investigativas.
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existan otros medios de prueba que permitan concluir respecto de los siguientes

aspectos:

Cuando la victima que ha develado previamente la ocurrencia del delito, o
ha entregado un testimonio sobre el mismo, se retracta, o por los
antecedentes disponibles se sospecha que se pueda retractar.

Cuando existe evidencia de posible sugestion y/o contaminacion del
testimonio de la victima (por ejemplo, multiples victimas en
establecimientos escolares).

Cuando exista evidencia de posible desplazamiento de la figura del/a
autor/a de parte de la victima.

Cuando se trate de casos en que la victima se encuentra en una situacion
de discapacidad (cognitiva, de lenguaje, alteracion de juicio de realidad) y
ésta incida en las caracteristicas o contenido del testimonio®.

Cuando se enfrenten inconsistencias, contradicciones, omisiones o
distorsiones significativas en el propio testimonio, o en relacion con el resto
de los antecedentes de la investigacion.

Cuando se conozcan antecedentes de historia de victimizacion sexual
previa.

Desde el punto de vista de la defensa, la diligencia que requiere interaccién

presencial con el NNA, por excelencia, ha sido el lamado “informe de credibilidad”,

que el Fiscal Nacional parece englobar bajo la denominacién “evaluacién pericial

psicolégica de testimonio”, informe cuya validez se discute arduamente. Desde

luego, desde el punto de vista técnico — profesional, no es posible la elaboracion

de un informe de credibilidad con el solo acceso al registro de la EIV, ya que se

requiere de otro tipo de interaccion con el NNA.
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En cuanto a las evaluaciones periciales psicolégicas de dafo solo

deben decretarse cuando sean absolutamente necesarias, s6lo con posterioridad

a la realizacién de la EIV, en los siguientes casos:

Cuando la victima que ha develado previamente la ocurrencia del delito, o
ha entregado un testimonio sobre el mismo, se retracta, o por los
antecedentes disponibles se sospecha que se pueda retractar.

Cuando exista evidencia de posible desplazamiento de la figura del/a
autor/a de parte de la victima.

Cuando se requiere valorar la posicion psicologica de la victima en el delito
gue se investiga.

Cuando se conozcan antecedentes de historia de victimizacion sexual
previa, que requiera un diagnoéstico diferencial del dafio.

Cuando se evidencien estados disociativos profundos.

En cuanto a otras evaluaciones periciales psicoldgicas en caso de

resultar absolutamente necesarias para el éxito de la investigacion o para otorgar

una debida proteccion a las victimas. Estas son:

Evaluacion de capacidad intelectual.

Existencia de psicopatologia previa o actual que pueda resultar relevante.
como diagnéstico o sospecha de la misma.

Existencia o sospecha de trastornos del desarrollo.

Deteccion de alteraciones del juicio de realidad.

Determinacion de grave desamparo o condiciones de vulnerabilidad de la

victima.

Llama la atencion la orientacién que el Fiscal Nacional parece dar a los

casos en que es posible decretar otras diligencias distintas de la EIV y que

impliquen la intervencion del NNA. En general, se observa una clara tendencia a

privilegiar la persecucién penal por sobre los derechos del NNA.
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Por ejemplo, la ley, el reglamento y los protocolos tienen como uno de los
objetivos centrales prevenir, evitar o al menos disminuir la victimizacion secundaria
del NNA victima. Sin embargo, si ese NNA se retracta de los términos de su
denuncia, entonces la Fiscalia se olvida de evitar, prevenir o disminuir la
victimizacion secundaria, ya que en este caso se puede decretar evaluaciones
psicoldgicas del testimonio, de dafio u otra. Y no sélo por el hecho de retractarse,
sino que por la mera sospecha de que pueda retractarse en el futuro.

En este sentido, y precisamente para cumplir los objetivos de la ley de evitar
y/o disminuir la victimizacibn secundaria del NNA, es recomendable que los
defensores evaliuen detenidamente la conveniencia de solicitar a los fiscales la
realizacion de una segunda EIV, particularmente en aquellos casos en que el NNA
se ha contactado con el defensor y ha develado las verdaderas circunstancias de
su denuncia o su realidad. El defensor debe razonar que, si hace la solicitud de
una nueva EIV al fiscal, éste con ese mero antecedente tendra sospechas de que
el NNA puede retractarse de su denuncia original y, con ese dato, decretar a su
respecto todo tipo de pericias psicolégicas, lo que constituiria una especie de
sancion no legal ni penal al NNA. En otras palabras, el mensaje podria
interpretarse como “si te retractas, entonces te voy a evaluar psicolégicamente”.
En estos casos, parece mejor, para evitar la victimizacion secundaria del NNA,

derechamente presentarlo como testigo de la defensa en el juicio oral.

Tratdndose de la elaboracion de un ‘informe pericial médico legal, los
profesionales a cargo de dichas diligencias deberan limitarse exclusivamente a
practicar una anamnesis, los reconocimientos, pruebas bioldgicas y examenes
médicos que correspondan y no podran en caso alguno formular al nifio, nifia o
adolescente preguntas relativas a la participacion criminal, al relato de la agresién
sufrida o, en general, que busquen establecer la ocurrencia de los hechos materia
de la investigacion”. En la practica, la disposicion limita el alcance de la anamnesis

gue puede hacer el profesional en estos casos.

Incluso el Fiscal Nacional dispone que en las solicitudes de evaluaciones

médico legales “ellla fiscal debera incluir una alusion expresa relativa a esta
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prohibicién. Asimismo, deberd poner a disposicion del/a médico/a, por el medio
mas idéneo posible, toda la informacion o antecedentes que sean necesarios para

que pueda llevar a cabo una correcta evaluacién®”

En un intento por ajustar sus procedimientos a los mandatos de la Ley N°
21.057, el Servicio Médico Legal ha dictado la Resoluciéon Exenta N° 2.938, de
fecha 27 de septiembre de 2019, que aprueba norma general técnica de atencion
a victimas nifios, niflas y adolescentes de violencia sexual, para su aplicacion en

el Servicio Médico Legal a nivel nacional.
Algunos aspectos interesantes de esta normativa son los siguientes:

En materia de respeto al principio de participacion voluntaria del NNA,
dispone que “a aceptacion del examen forense y la autorizacion para recoger
pruebas biolégicas debe ser siempre voluntaria. Siempre serd requerido el
asentimiento a los NNA, de acuerdo a su edad y madurez, y no podran realizarse
los examenes si no lo permiten. EI médico intencionara que el NNA, conforme a su
voluntad firme un asentimiento informado, o bien dejard constancia de este
asentimiento por escrito en el informe. Si el NNA concurre con su representante
legal o la persona a cuyo cuidado se encuentre, ésta debera firmar un
consentimiento informado. Si el NNA concurre sin la compafiia de su
representante legal o la persona a cuyo cuidado se encuentra; se sospechare que
esta persona se encuentra implicada en el delito; o ésta se opone a la realizacion
del examen forense, en circunstancias que la victima ha manifestado su
asentimiento, se debera solicitar la autorizacion del fiscal para practicar el

examen’.

El documento, a proposito de la necesidad de obtener informacion para la
correcta realizacion de la evaluacion, indica que deben obtenerse “a través de

antecedentes entregados por la fiscalia, policia, representante legal o

81 Oficio FN/ N° 892/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, del Fiscal Nacional, acapite Il
Disposiciones Relativas a la Investigacion; numeral 3.1 Evaluaciones médico legales.
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acompanante del NNA”. Se agrega que el NNA no debe estar presente en el
momento en que se pregunta al adulto sobre esta informacion, y si el NNA no esta
dispuesto a separarse del adulto, ello impide absolutamente formular preguntas
sobre los hechos eventualmente constitutivos de delito o de las personas que los
han cometido. “Asimismo, antes del procedimiento, el médico debe advertir a
estas personas que ante dichos espontaneos de la victima sobre los hechos no

deben manifestarse de ninguna forma, verbal o no verbal”.

Llama la atencién que, al hablar de los antecedentes necesarios para
efectuar la evaluacion diagnéstica, el documento sefiale que “en el caso de que la
Fiscalia le haya dado acceso al registro de la entrevista investigativa video
grabada de la victima, se debera revisar antes de realizar la anamnesis”. Debe
entenderse esta referencia con estricto respeto a lo que dispone el articulo 23 de

la Ley N° 21.057 sobre la reserva de la EIV y de la forma de acceder a ella.

Segun el mismo documento del Servicio Médico Legal, “a anamnesis
considera la identificacion del NNA; el motivo de consulta; la anamnesis préxima;
la anamnesis remota; y eventuales consultas sobre hallazgos encontrados durante
el examen fisico”. En relacién con el motivo de consulta, el documento sefiala que
el médico consultard al NNA sobre el motivo por el cual concurre al examen, a
través de preguntas abiertas, como “cuéntame/dime, ;qué has venido a hablar
conmigo hoy?”, agregando que si el NNA entrega informacién, deben registrarse

integramente sus manifestaciones verbales y no verbales.

Luego, al hablar de la anamnesis proxima, se sefiala que si el NNA ha
entregado informacién “en esta etapa le da la posibilidad de complementarla con
el objeto de obtener mas antecedentes que sean necesarios para la correcta
realizacion del examen. Para este efecto el examinador puede decirle al NNA:
“squieres contarme/decirme algo mas?”. Es solo en este acépite donde el
documento indica, en forma destacada, y con negrilla que ‘nunca sera posible

preguntar sobre la identidad del o los agresores o su relacién con la victima”.
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Es discutible la forma de redaccion de la norma técnica del Servicio Médico
Legal. La Ley N° 21.057 establece, como prohibicion absoluta, que los peritos no
podran exponer al NNA a preguntas que busquen no sélo determinar los participes
en el hecho, sino que tampoco pueden ser expuestos a preguntas “que busquen
establecer la ocurrencia de los hechos”. La norma del Servicio Médico Legal,
en este aspecto, se ubica en la frontera de lo permitido y parece hacer un esfuerzo
para liberar al médico examinador de esta prohibicion, a propésito de los datos

que pueda requerir para realizar una anamnesis.

Una situacion similar se verifica en el documento sobre norma técnica del
Servicio Médico Legal en el acapite relativo a los hallazgos encontrados durante el
examen fisico, en que se lee que (los destacados son nuestros) "durante la

realizacion del examen, y_de forma excepcional, el médico podra consultarle al

NNA sobre el origen de hallazgos fisicos no explicables con la informacion
obtenida precedentemente, siempre que sea Util y absolutamente necesario para
el correcto desarrollo de la pericia”. La ley no establece excepciones a la
prohibicién de consultar al nifio sobre la ocurrencia de los hechos o sus participes.
De hecho, la redaccién del inciso tercero del articulo 4° de la Ley N° 21.057

comienza diciendo “en ningun caso”.

Con todo, la prohibicién referida existe y rige plenamente para el examinador,
ya que se trata de una prohibicion legal. Es conveniente que el defensor examine
detenidamente este punto y, si existen antecedentes que puedan hacer sospechar
una vulneracién sobre el particular, busque mecanismos para exponer esta

infraccion, sea en la APJO o en el juicio oral mismo.
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d) Declaracion judicial del nifio, nifla'y adolescente

i Objeto de la declaracion judicial

Conforme a lo que dispone el articulo 13 de la Ley N° 21.057, “esta
declaracion tendra como propdsito que el nifio, nifla o adolescente preste
declaracion en juicio en una sala que cumpla con lo previsto en los articulos 20 y
21 de esta ley, y en la que sélo estaran presentes el entrevistador y el nifio, nifia o

adolescente”.

Por su parte, el articulo 6° del Reglamento, refiriéndose a la declaracién
judicial del NNA dispone que “a diligencia tendra por objeto que el nifio, nifia o
adolescente preste declaracion en juicio con intervencion de un entrevistador que
actuara como intermediario, el cual sera designado por el juez de garantia o el
tribunal de juicio oral en lo penal, de entre aquellos que cuenten con acreditacion
vigente en el Registro de Entrevistadores. El intermediario actuard como
facilitador, formulando al nifio, nifia o adolescente las preguntas que dirigen los
intervinientes por intermedio del juez presidente o del juez de garantia, segun
corresponda, en un lenguaje y modo adecuados a su edad, madurez y condicién

psiquica’.

La oportunidad procesal para realizar y rendir la declaracion judicial, por
regla general serd en la audiencia de juicio oral, conforme al articulo 296 del
Cddigo Procesal Penal. La Ley N° 21.057 también contempla la posibilidad de que

esta declaracion se rinda en audiencia de prueba anticipada.

il Designaciéon de entrevistador

Si se ofrece la declaracion de un nifio, nifia o adolescente como medio de
prueba en el juicio oral, el juez de garantia deberd designar al entrevistador
durante la audiencia de preparacion de juicio oral, debiendo escuchar a los
intervinientes. Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal de juicio oral en lo penal podra
modificar la designacion al momento de dictar la resolucion del art. 281 del Codigo

Procesal Penal (aquella referida a fecha, lugar, integracion y citaciones),
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disponiendo que actie como intermediario en la declaracién judicial un funcionario

del Poder Judicial o un juez del mismo tribunal.

El entrevistador designado debe contar con acreditacion vigente ante el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. La ley no sefiala si la modificacién del
entrevistador por parte del tribunal oral en lo penal podra hacerse de oficio o a
peticion de parte, de modo que quedara abierta la posibilidad para la defensa de

pedirlo en el caso que estime conveniente.

La ley prevé que, en caso de impedimento del entrevistador que actuara
como intermediario en la declaracién, el tribunal podra de oficio o a peticion de

cualquier interviniente designar a otro entrevistador.

Como se sefialé a proposito de la figura del entrevistador al analizar la
entrevista investigativa video grabada, se debe realizar un informe final del
entrevistador, tanto en el proceso de su primera acreditacién, como en cada una
de las revalidaciones. Ello, unido a los antecedentes que se recaben acerca del
desempefio que el entrevistador designado por el juez de garantia en la APJO,
debieran ser insumo para que el defensor estime si es conveniente o no solicitar el
cambio del entrevistador al tribunal oral en lo penal (TOP), y si estima conveniente
efectuar la peticion, debe hacerlo ante el TOP, idealmente antes de que el éste
dicte la primera resolucion, fijando dia, hora, lugar e integracién para el juicio, y
solicitando que a peticion se resuelva, previo debate en audiencia, conforme a las
normas generales acerca de la forma o manera en que los tribunales orales

resuelven las solicitudes de los intervinientes.

El entrevistador designado para la declaracion judicial del NNA no puede
ser un fiscal adjunto, abogado asistente de fiscal, ni tampoco algun funcionario de
la Policia de Investigaciones o Carabineros que hubiere participado en alguna
diligencia de investigacion distinta de la EIV (art. Inciso 3°). Como se ve, el
entrevistador si puede ser el mismo que realiz6 la EIV, siempre que no sea fiscal

ni abogado asistente de fiscal.
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Hay que sefialar que el entrevistador que efectud la entrevista investigativa
puede ser citado a declarar como testigo en la audiencia de juicio oral. En efecto,
una de las hipotesis que contempla la ley para exhibir en el juicio oral la entrevista
investigativa se da cuando “se haya citado al entrevistador que realizo la entrevista
investigativa, con la finalidad de revisar la metodologia empleada. En este caso
regird la prohibicion dispuesta en el articulo 12 (de referirse al contenido de la
entrevista investigativa), y la declaracion del entrevistador y la exhibicion del video
se limitardn Gnicamente a informar al tribunal sobre la metodologia y técnica

empleadas®”.

El punto a destacar es que, si el funcionario que realiz6 la entrevista
investigativa video grabada es citado a declarar como testigo en el juicio oral (para
declarar acerca de la metodologia utilizada) no podria ser designado intermediario
en la entrevista video grabada judicial, debido a que rige plenamente lo dispuesto
en el articulo 329 inciso 6° del C.P.P., que dispone que “antes de declarar, los
peritos y los testigos no podran comunicarse entre si, ni ver, oir ni ser informados

de lo que ocurriere en la audiencia”.

Naturalmente, esta dificultad no se presentara si la declaracion judicial del
NNA se verifica en la modalidad de prueba anticipada antes de la audiencia de

preparacion de juicio oral.

Es necesario hacer presente que la Ley N° 21.057 habla del entrevistador,
al igual que el reglamento. Sin embargo, el protocolo | habla del intermediador, y lo
define como “aquel entrevistador acreditado que facilita la obtencion de la
declaracion judicial del NNA, traspasandole las preguntas que dirigen los
intervinientes por intermedio del juez presidente o del juez de garantia, durante el

juicio o prueba anticipada, segtn corresponda®”.

82 Articulo 18 letra d) Ley N° 21.057.
Protocolo I, acapite 1.2.1. Intermediario — concepto.
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ii. Funciones v rol del intermediador®*

El articulo 8° del Reglamento, relativo a las funciones del entrevistador,
dispone, en lo pertinente, que “como intermediario en la realizacidon de la
declaracion judicial... le correspondera realizar las preguntas que dirigen los
intervinientes por intermedio del juez presidente o del juez de garantia, segun
corresponda, actuando como un facilitador que formule dichas preguntas en un
lenguaje y modo adecuados a la edad, madurez y condicién psiquica del nifio,
nifa o adolescente”, debiendo “velar por el interés superior del nifio, nifia a
adolescente. Para tales efectos les corresponde cautelar, en todo momento, que el
nifio, nifa o adolescente se encuentre disponible y en condiciones fisicas y
psiquicas para participar en la declaracién judicial, y comunicar oportunamente si
surge algun motivo que le impida continuar interviniendo, para que el tribunal o
juez de garantia, segun corresponda, pueda disponer la suspension por el tiempo
minimo necesario, de conformidad al motivo del impedimento. Asimismo, pueden
sugerir la realizacion de las pausas necesarias para el descanso del nifio, nifia o

adolescente”.

El Protocolo | define las funciones del intermediador sefialando que consisten
en ‘transmitir y/o adecuar las preguntas que reciba por intermedio del juez
presidente o de garantia al NNA, de acuerdo a los lineamientos técnicos en la
materia, y; verificar la disponibilidad fisica y emocional del NNA para prestar

declaracién judicial®®”.

Agrega que, respecto del juez, “el intermediario constituye una asistencia
especializada para el tribunal, facilitando la comunicacién con el NNA y el

monitoreo permanente de las condiciones fisicas y psiquicas de éste®”.

El articulo 17 de la Ley N° 21.057, en sus incisos tercero y cuarto dispone
que el juez presidente del tribunal o juez de garantia debera velar, en todo

momento, porque el entrevistador desarrolle su actividad en la declaracion judicial

A partir de este acéapite se hablara de “intermediador” para referirse al entrevistador de la declaracién
judicial del nifio, nifia o adolescente.

Protocolo I, acapite 1.2.3. Funciones.

Protocolo |, acapite 2.1.2. Respecto del juez.
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de manera imparcial y neutral, cautelando especialmente que realice las preguntas
que los intervinientes dirigen al juez, y éste, al entrevistador, quien las debera
plantear al nifio, nifia 0 adolescente en un lenguaje y modo adecuados a su edad,

madurez y condicion psiquica.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 8° del reglamento sefala que
“cuando sea designado como intermediario en la realizacién de la declaracion judicial,
debera desarrollar su actividad de manera imparcial y neutral, y le correspondera
realizar las preguntas que dirigen los intervinientes por intermedio del juez presidente
o del juez de garantia, segun corresponda, actuando como un facilitador que formule
dichas preguntas en un lenguaje y modo adecuados a la edad, madurez y condicion

psiquica del nifio, nifia o adolescente”.

Notese que esta obligacion del intermediador de realizar su labor de manera
imparcial o neutral, no se encuentra impuesta cuando ejerce como entrevistador de la

entrevista investigativa video grabada.

Durante la discusion legislativa se criticO el rol del entrevistador como
intermediario durante la declaracion, pues su intervencion limita de manera
importante el derecho a la defensa en distintos aspectos, siendo uno de los més
problematicos el derecho a confrontacion, elemento central para que el acusado

sea objeto de un juicio justo y respetuoso del debido proceso.

En la doctrina nacional, el académico Mauricio Duce, sefal6é que el proyecto
de la ley “no pondera adecuadamente los distintos valores en juego en los
procesos penales, pues si bien es muy eficiente en la proteccion del interés
superior del nifio, no lo es respecto del derecho de defensa del imputado”. En
suma, Duce plantea que “el contraexamen de la victima constituye un aspecto
central de la defensa, que se ve fuertemente limitado, tanto por la falta de

inmediacion (las preguntas se hacen al juez y éste al perito) como por la temprana
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oportunidad en la que se puede practicar (impide contar con antecedentes que

surgen en la investigacion o en el mismo juicio)™’.

El ejercicio eficiente del contradictorio por la defensa no se satisface por el
hecho formal de permitir que esté presente durante el desarrollo de la declaracion
e insinde algunas materias. No basta con que el NNA acceda a declarar en el
juicio oral porque, tal como ha sido establecido en el derecho comparado, la
posibilidad de confrontar al testigo de cargo es un elemento esencial del debido
proceso, que debe compatibilizarse con la proteccion de los derechos del NNA, lo
gue supone gue siempre que sea posible debe declarar en el juicio y quedar
disponible para el contraexamen, estableciendo que el defensor podra dirigir sus

preguntas por medio del juez y del entrevistado.

iv. Participantes de la declaracion judicial

De la misma forma que en la entrevista investigativa, solo podran estar
presentes en la sala especial el intermediario y el NNA, salvo que existan
dificultades de comunicacion con el entrevistado, en cuyo caso el tribunal podra
autorizar la presencia de un traductor, intérprete u otro especialista profesional o
técnico idoneo. Nuevamente el Protocolo | agrega la opcion de animales de
acompafamiento. Con todo, el tribunal debe resolver la presencia de estas
personas (o animales) antes del inicio de la diligencia®. En la sala de audiencias

se encontraran los jueces y los demas intervinientes.

Durante todo el desarrollo de la declaracion judicial, la sala especial “se
mantendra con la puerta cerrada y prohibicion de ingreso de cualquier otra
persona, salvo aviso contrario del juez presidente, del intermediario o por alguna

necesidad particular del declarante®®”.

¢, Qué ocurre si es necesario que, durante su declaracion, el NNA observe

un documento u otro elemento probatorio? En este caso ‘el juez presidente

87 Historia de la Ley N° 21.057, pag. 186.
Protocolo |, acapite 2.3.2.1. Formalidades.
Protocolo |, acapite 2.3.2.1. Formalidades.
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otorgard al intermediario el tiempo necesario para explicar la regla basica
consistente en que se abrira la puerta para que el funcionario o colaborador que
ya conoce le haga entrega del mismo. Para estos efectos el intermediario, sin salir
de la sala especial, y luego de hacer el recordatorio referido, abrir4 la puerta de la
sala y recibird el documento o elemento respectivo, para quedarse nuevamente a
solas con el NNA, y desarrollar el ejercicio de que se trate de acuerdo a las

instrucciones del juez®”.

Con todo, puede darse una situacion diferente cuando se trate de la
declaracion judicial de un adolescente. En efecto, si la victima es un adolescente
(todos los que hayan cumplido 14 afios y no hayan alcanzado la mayoria de edad)
y lo manifieste libre y espontaneamente, podra declarar sin intervencién del
entrevistador, decisidn que sera autorizada por el tribunal, debiendo ademas velar
por que el adolescente se encuentre disponible y en condiciones fisicas y siquicas
de participar. El adolescente igualmente debera prestar declaracion en una sala
especial distinta de aquella en que se encuentran los intervinientes, en la que
también se encontrara el juez presidente de la sala®, de forma tal que sera éste
quien interrogue al adolescente en dicha sala, debiendo los demas intervinientes

dirigir las preguntas por su intermedio (articulo 14).

El Protocolo | dispone que “antes del inicio de la declaracién judicial del
adolescente, el fiscal, querellante o curador ad litem podrd hacer presente al
tribunal la voluntad de aquél en torno a prestar declaracion directamente ante el
juez presidente o de garantia, segun corresponda, lo que en todo caso debera ser
consultado al declarante”. También lo puede manifestar al intermediario durante el

encuadre de la fase inicial®®.

Con todo, bajo “ninguna circunstancia el adolescente podra ingresar a la

sala de audiencia a prestar declaracion aun cuando manifieste su voluntad al

Protocolo |, acapite 2.2.3.2.2., parrafo 8. Fase de desarrollo
Lo especifica de esta manera el articulo 6° inciso segundo del Reglamento.
Protocolo I, acapite 2.2.2.1. Oportunidad
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efecto®™”. De modo tal que el adolescente victima siempre prestara declaracion en

sala especial.

Todo lo anterior rige para las personas que pueden ingresar a la sala
especial. En cuanto a la sala de audiencias del tribunal, durante la declaracion
judicial del NNA, el articulo 23 inciso tercero de la Ley N° 21.057 dispone que la
declaracion judicial s6lo serd presenciada por los intervinientes, salvo que el
tribunal, por razones fundadas, autorice el ingreso de personas distintas a la sala
de audiencia. El Protocolo | menciona expresamente a la “custodia del imputado”,
haciendo referencia a personal de Gendarmeria, pero, en estricto rigor, al no ser
interviniente, la presencia de personal de Gendarmeria en la sala de audiencias
durante la realizacién de la declaracion judicial del NNA debiera ser autorizada
previamente por el tribunal, lo cual, probablemente, no genera mayor debate ni

discrepancia.

En consecuencia, durante la declaracion judicial del NNA, la sala de

audiencias debe ser evacuada y cerrada al publico general.

V. Condiciones de realizacion

Al igual que el caso de la entrevista investigativa, la declaracion judicial
deberd desarrollarse en una sala especial que cuente con las mismas
caracteristicas a las que nos referimos a propdsito de la EIV. Como requisito
adicional, la sala deberé ser distinta de aquella en la que se realiza la audiencia de
juicio oral o de prueba anticipada y debera contar con un sistema interconectado
de comunicacion con la sala de audiencia, de forma que se permita la

reproduccion en tiempo real de la entrevista en la sala de audiencia.

Importante es que “a declaracion judicial debera realizarse de manera
continua en un anico dia, sin perjuicio de lo cual podran realizarse las pausas
necesarias para el descanso del nifilo, nifia o adolescente, debiendo siempre

considerarse su interés superior, tanto para decretar la suspension como para

% Protocolo |, acapite 2.2.2.3. Prohibicién de ingreso a la sala de audiencia.
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ordenar la reanudaciéon de la declaraciéon” (articulo 17 inciso segundo Ley N°
21.057).

Vi. Desarrollo de la declaracioén judicial

El articulo 17 de la Ley N° 21.057 dispone que la declaracion se desarrollara
bajo la direccion, control y supervision del juez presidente del tribunal oral en lo

penal o el juez de garantia.
1) Arribo y espera del NNA

“El NNA no sera llevado al tribunal sino en momentos proximos a su
comparecencia, evitando de esta manera largas e innecesarias esperas en las
dependencias de aquél. Una vez en el tribunal oral o juzgado de garantia, segun
sea el caso, se guiard al deponente hacia la sala especial donde podra
mantenerse en espera junto a la persona que lo esté acompafiando en la
diligencia, sea familiar, guardador, profesional de la URAVIT u otra persona. El
ingreso y trayecto correspondientes se haran de tal forma que el NNA no se
encuentre con el acusado, demas testigos, peritos o intervinientes del juicio
respectivo, con la guia permanente del personal interno especialmente mandatado

para la tarea®”.

2) Fase previa

En primer lugar, y antes de presentarse ante el NNA, el intermediador
debe concurrir a “la sala de audiencia para imponerse junto con el tribunal, por
parte de los intervinientes, de los aspectos generales necesarios para evacuar la
diligencia, a saber, edad y cualquier otra cuestion que diga relacion con el
desarrollo evolutivo o capacidad del NNA. El tribunal acordara con el intermediario
la forma en que éste ultimo podra advertir al primero sobre la concurrencia de
alguna de las situaciones excepcionales de representacion de preguntas descritas

anteriormente en este protocolo a propésito de las generalidades del desarrollo de

9 Protocolo |, acapite 2.3.1. Actuaciones previas a la declaracion.
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la intermediacion, letra A; asi como la necesidad que explique al NNA el contenido

de los articulos 302 y 305 del Cédigo Procesal Penal®™”,

Luego, el intermediario ingresara a la sala especial “a tomar declaracién al
NNA mientras el tribunal, intervinientes, acusado y eventual custodia del mismo
permaneceran en la sala de audiencia, desde donde podran observar y escuchar
de forma simultdnea lo que ocurra en la sala especial por medio de las camaras y
los microfonos dispuestos en ésta, y de las pantallas, parlantes y micréfonos
instalados en la primera, pudiendo formular sus preguntas a través del juez
presidente, el que, a su vez, las transmitira al intermediario, quien contara con un
audifono especial -sonopronter- para escuchar a los jueces y abogados, por

cuanto se encontrara conectado al sistema de circuito cerrado ya descrito®®”.

A continuacion, el intermediario debe realizar el encuadre presentandose y

debe, en lenguaje sencillo y acorde a su edad, indicar al NNA:

- Quiénes los ven y escuchan por la cadmara y micr6fonos, y donde

estan;
- Explicar& las caracteristicas del espacio y contexto de la instancia;

- Indicara en términos sencillos el objetivo de la diligencia y facilitara la
emergencia de dudas.

- Asimismo, expondra al NNA la posible ocurrencia de instancias en
gue deba mantenerse en silencio para escuchar bien las preguntas

gue deba hacerle.

- Establecera las reglas basicas para el desarrollo de la diligencia,
como el tema del tiempo de espera mientras se resuelven las
objeciones, la eventualidad de que se equivoque en realizar la

pregunta para corregirla, etc.

% Protocolo |, acapite 2.3.2.2.1. Fase previa.

Protocolo |, acapite 2.3.2.1. Formalidades.
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- En el caso que la tarea la ejecute el juez presidente o juez de
garantia, ademas informara la necesidad de escuchar a sus
compafieros 0 demas abogados y opinar sobre lo que éstos

conversen.

- Ademas, si correspondiera entregar el contenido de los articulos 302
y 305 del Cdodigo Procesal Penal, el intermediario lo incorporara
dentro del encuadre de una manera comprensible en virtud de la

edad, madurez y condicion psiquica de aquél.

- Tratandose de un adolescente, de manera simple y acorde a su
edad, madurez y condiciones psiquicas, el entrevistador acreditado
gue desarrolle las labores de intermediacion le informara sobre su
derecho a prescindir de su intervencion y optar porque sea el juez

presidente del tribunal o de garantia quien haga de intermediario®’.

En nuestra opinién, mas alla del lenguaje adecuado a la edad y estado del
NNA, existen, al menos tres cuestiones esenciales que deben cumplirse en esta

fase previa.

La primera, no mencionada por el protocolo |, pero que parece obvia, en
atencion al principio de participacién voluntaria del articulo 2° letra c) de la Ley N°
21.057, es consultarle al NNA si desea prestar declaracion. Mas aun, si el NNA

responde que no desea hacerlo, se debe dar por finalizada tal declaracién.

La segunda, relacionada con la anterior, es la advertencia del articulo 302
del C.P.P. en cuanto a que no esté obligado a declarar si el imputado o alguno de
los imputados es su coényuge o conviviente, ascendiente (padres, abuelos,
bisabuelos) o colateral hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad
(hermanos, cuiados), su guardador o su adoptante. También en este caso, una

respuesta negativa del NNA debe derivar en el término de la diligencia.

o Protocolo |, acapite 2.3.2.2.2. Fase previa

107



En tercer lugar, debe hacerle al adolescente la prevencion del articulo 305
del C.P.P., en orden a que no esta obligado a responder aquellas preguntas cuya
respuesta pudiere acarrearle peligro de persecucién penal. Esta Ultima advertencia
debe regir sélo respecto de los adolescentes, ya que los nifios y nifias no pueden

ser sujeto de responsabilidad penal o adolescente en Chile.
3) Fase de desarrollo

Conforme a lo dispuesto en el articulo 17 inciso final de la Ley N° 21.057, “los
intervinientes dirigiran sus preguntas al juez, quien, en su caso, las transmitira al
entrevistador. Este, a su vez, debera plantear al nifio, nifia o adolescente las
preguntas en un lenguaje y modo adecuados a su edad, madurez y condicion

psiquica’.

Y la parte final del inciso primero del articulo 6 del reglamento sefala que “el
intermediario actuard como facilitador, formulando al nifio, nifia o adolescente las
preguntas que dirigen los intervinientes por intermedio del juez presidente o del
juez de garantia, segun corresponda, en un lenguaje y modo adecuados a su

edad, madurez y condicion psiquica”.

El Protocolo | especifica algunos puntos de esta funcion, que son de interés

resumir. Asi:

- El intermediario procurara hacer las preguntas solicitadas por el juez
presidente evitando estructuras complejas que enumeren mas de una idea
o tema, asi como también el lenguaje sofisticado o técnico. En general,
traducira los cuestionamientos a términos entendibles por el deponente,
atendida su edad, madurez y condicidon psiquica, o utilizando palabras

mencionadas por el propio nifio o adolescente.

- Al transmitir las preguntas al NNA, el intermediario no identificard de cual
interviniente provienen de manera de no restar simpleza y neutralidad a la

diligencia.

108



- En los casos que el juez presidente sea quien, por decision del
adolescente, ejerza las labores de intermediacion, la direccion del debate la
realizara el tercer juez integrante, quien asumird las labores respectivas
disciplinarias y de orientacion de la discusion. Tal magistrado otorgara la
palabra, propiciara la continuidad del interrogatorio segun el orden legal vy,
dadas sus facultades, podra ejercer control sobre las preguntas que se
formulen por los intervinientes, de acuerdo con las normas especiales de la

ley y generales previstas en el Cédigo Procesal Penal.

Si se levantare alguna objecion, el juez presidente, previo a escuchar los
fundamentos de las partes, concedera tiempo al intermediario para que
reitere al NNA la regla basica consistente en que los jueces o “sus
companieros”, segun sea el caso, estan viendo qué pregunta adicional se le
hace, por lo que guardard silencio para escuchar y, escuchar y opinar, si se
trata del juez presidente. Una vez efectuada la explicacion referida, el juez
presidente reanudara y le otorgard la palabra al incidentista, para luego

resolver lo pertinente.

Durante el lapso de tramitacién de la objecién o incidente, con el objeto de
mantener la fluidez y atencion del NNA, el intermediario podra asistirlo
(ofreceré agua, algun elemento de apoyo disponible en la sala, preguntara

si necesita ir al bafo, etc.).

Cuando la tarea de intermediacion la desarrolle el juez presidente, luego de
instruir lo ya explicado a éste, entregard su opinién respecto de las
objeciones que se planteen de la forma mas breve y simple posible, de
manera gue su comunicaciéon con los demas miembros del tribunal para
efectos de que se resuelva el incidente no interfiera la fluidez con que debe

relacionarse con el adolescente, ni el foco que en €l debe mantener.
4) Situacion especial de las objeciones y rol del intermediador

En primer lugar, es necesario recordar que la Ley N° 21.057 modificé el

articulo 310 del C.P.P., que se refiere a los testigos menores de edad, disponiendo
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gue este tipo de testigos “soélo sera interrogado por el presidente de la sala,
debiendo los intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio, teniendo éste el
deber de impedir que se formulen preguntas que puedan causar sufrimiento o
afectacion grave de la dignidad del nifio, nifia o adolescente, a efectos de

resguardar su interés supetrior”.

Asi, como consecuencia de la modificacidén, se agregd una nueva categoria
de preguntas que estan prohibidas en el interrogatorio de testigos menores de
edad: aquellas preguntas que puedan causar sufrimiento o afectacién grave a la
dignidad del NNA.

Ahora bien, a partir de esta modificacién y de lo dispuesto en el articulo 330
del C.P.P. sobre métodos de interrogacion, el Protocolo | ha incorporado una
regulacion en la cual el intermediador puede y debe ejercer un rol en cuanto a las

preguntas que se pueden formular al NNA.

Dice el Protocolo | que “en el caso que el intermediario considere que se ha
generado una situacién o formulado una pregunta que vulnera los principios de la
Ley N° 21.057, debera plantearlo al juez presidente o de garantia, segun
corresponda, utilizando la nomenclatura que a continuacion se describe a fin de

exponer la causal fundamento de su inquietud:

Primero. Que una pregunta se estime coactiva o que por su complejidad pueda
resultar engafiosa o poco clara, en tanto excederia la capacidad de comprension

del NNA atendidas sus caracteristicas y etapa de desarrollo evolutivo.

Segundo. Que una pregunta pudiera provocar sufrimiento o una grave afectacion
de la dignidad del NNA.

Tercero. Que el NNA se encuentre en un estado emocional o fisico en el que no le

seria posible continuar con la declaracion”.

A continuacion, el juez presidente abrird debate con los intervinientes en
relacion a lo expuesto, resolviendo finalmente el tribunal si corresponde rechazar

la pregunta por alguna de las causales legales o hacer un receso en el caso de la
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tercera causal, sobre la base de las normas especiales de la ley y las generales

gue correspondan, e indicara lo pertinente al intermediario.

Si el tribunal resolviera mantener la pregunta, el juez presidente o de
garantia, segun corresponda, ordenara al intermediario en tal sentido, debiendo
este Ultimo transmitirla al NNA de acuerdo a su edad, madurez y condicion

psiquica®”.

Es ambicioso el Protocolo | en su regulacion de este aspecto. En efecto, en
la practica, y mas alla de que intermediador no efectia una objecion formal a la
pregunta de un interviniente, ni puede participar en el debate que se genera, al
‘poder plantear al juez” que una pregunta vulnera los principios de la Ley N°

21.057, en los hechos esta formulando una objecién.

Las causales de esta especie de objecion que puede formular el

intermediador son:

- La pregunta es coactiva. Debe entenderse por tales, aquellas que,
conforme lo dispone el articulo 330 inciso tercero del C.P.P., estan
destinadas a coaccionar ilegitimamente al NNA.

- La pregunta, por su complejidad puede resultar engafiosa. Las
preguntas engafiosas estan prohibidas por el inciso tercero del
articulo 330 del C.P.P. Con todo, probablemente en esta situacion se
trata de medir o confrontar la complejidad de la pregunta con el
grado de desarrollo y madurez del NNA

- La pregunta, por su complejidad, puede resultar poco clara. Las
preguntas que fueren formuladas en términos poco claros para el
testigo también estan prohibidas conforme a lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 330 del C.P.P. Al igual que en el caso anterior, se
tratard de medir o confrontar la falta de claridad con el grado de

desarrollo y madurez del NNA.

98 Protocolo |, acapite 2.3.2.2.3. Fase de desarrollo.
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La pregunta puede provocar sufrimiento al NNA. Esta causal esta
contemplada en el articulo 310 del C.P.P. modificado, en la forma,
precisamente, por la Ley N° 21.057. Que una pregunta pueda
provocar sufrimiento al NNA es una cuestion de hecho y que
requerira de un estandar alto para que se verifique, siendo el tribunal
quien debe ponderar los derechos que estan en juego

La pregunta puede provocar una grave afectacion a la dignidad el
NNA. También es una causal contemplada en el articulo 310 del
C.P.P. después de la modificacion de la Ley N° 21.057. Nétese que
el estdndar que exige la ley es alto. No basta cualquier afectacion, se
debe trata de una afectacién grave y que debe estar dirigida a atacar
la dignidad del NNA. Con todo, finalmente se trata de una cuestion
de hecho que debe resolver el tribunal

Que el NNA se encuentre en un estado emocional o fisico en el que
no le seria posible continuar con la declaracion. No se trata esta de
una objecion propiamente tal, sino mas bien del cumplimiento de las
obligaciones legales y reglamentarias que se imponen al
intermediador y a los demés intervinientes. En efecto, recordemos
gue durante la declaracion judicial del NNA “podran realizarse las
pausas necesarias para el descanso del nifio, nifia o adolescente,
debiendo siempre considerarse su interés superior, tanto para
decretar la suspension como para ordenar la reanudacién de la
declaraciéon” (articulo 17 inciso segundo, ley 21.057), y que al
intermediador le corresponde “cautelar, en todo momento, que el
nifio, nina o adolescente se encuentre disponible y en condiciones
fisicas y psiquicas para participar en la declaracién judicial, y
comunicar oportunamente si surge algin motivo que le impida
continuar interviniendo, para que el tribunal pueda disponer la
suspension por el tiempo minimo necesario de conformidad al motivo

del impedimento. Asimismo, pueden sugerir la realizacion de las
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pausas necesarias para el descanso del nifio, nifia o adolescente”

(articulo 8 inciso final Reglamento).

En conclusién, mas alla de los fundamentos legales y dudas que puedan
surgir acerca del rol del intermediador en esta fase de la declaracion judicial
del NNA, lo importante es que durante esta diligencia el intermediador debe
actuar con imparcialidad y neutralidad, cuestiones ambas que no esta
autorizado a abandonar si detecta una pregunta o situacion que vulnera los

principios de la Ley N° 21. 057.
5) Fase de cierre

“En la fase de cierre, el intermediario, luego de preguntarle al NNA si tiene
dudas e inquietudes que plantear, deberd entregarle informacion en relacion al
término de la declaracion, indicandole que ya ha finalizado su labor, asi como el
hecho de que la persona que lo condujo a la sala especial vendra a asistirlo,

retirandose del lugar®®”.

Vii. Reqgistro vy reserva del contenido de la declaracion judicial vy

sanciones a su incumplimiento

La declaracion judicial debera ser video grabada bajo las mismas
condiciones que la entrevista video grabada ya referida, todo ello sin perjuicio del

registro de la audiencia de acuerdo a las normas del Codigo Procesal Penal.

Rigen, respecto a la reserva del contenido de la declaracion, prohibicion de
divulgacion de su contenido e identidad del NNA declarante, las mismas
prohibiciones y sanciones que respecto de la EIV, incluidas las restricciones a los

medios de comunicacion social y la sancion penal.

Sin embargo, cabe destacar que, en cuanto a la obtencién de copia de la
declaracion judicial, el inciso quinto del articulo 23 de la Ley N° 21.057 dispone la

reserva del contenido de la declaracién judicial, prohibiendo a cualquier persona,

9 Protocolo |, acapite 2.3.2.2.4. Fase de cierre
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incluidos los intervinientes, obtener copia del registro audiovisual. Los
intervinientes soélo podran acceder a una copia fidedigna del registro de audio de la
declaracion judicial. Esto marca una diferencia con la EIV.

Dado que la declaracion se presta en sede judicial, los intervinientes que
requieran una copia del registro de audio podran solicitarlo directamente al
tribunal. Se debe tener presente para este caso que no rigen las normas que
obligan a entregar un registro con distorsiones de los elementos que permitan
identificar al nifio, nifia o adolescente, pues el inciso segundo del articulo 23 de la
Ley N° 21.057 impone esta obligacion solo respecto de la copia del registro de la
EIV.

Viii. Reproduccién del video de la entrevista investigativa grabada en la

audiencia de juicio

1) La norma que autoriza la reproduccion de la EIV

El articulo 18 de la ley permite, de forma excepcional al tribunal, autorizar la
exhibicién del registro de la entrevista investigativa en la audiencia de juicio. Ello

sélo puede verificarse en los siguientes casos:

a) Cuando existan entrevistas investigativas video grabadas realizadas a
nifios, nifias o adolescentes que hubieren fallecido, o caido en incapacidad mental

o fisica que les inhabilite para comparecer a la audiencia de juicio.

b) Cuando se trate de entrevistas realizadas a nifios, nifias o adolescentes
que, durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral, sufran una

incapacidad grave, psiquica o fisica para prestar declaracion.

c) Cuando sea necesario para complementar la declaracién prestada, o para
demostrar contradicciones o inconsistencias con lo declarado. En este caso, para
autorizar la exhibicion del registro sera requisito que el nifio, nifia o adolescente
haya declarado previamente en la audiencia de juicio o en la audiencia de prueba

anticipada.
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d) Cuando se haya citado al entrevistador que realizO la entrevista
investigativa, con la finalidad de revisar la metodologia empleada. En este caso
regird la prohibicion dispuesta en el articulo 12 (de referirse al contenido de la
entrevista investigativa), y la declaracion del entrevistador y la exhibicion del video
se limitaran Unicamente a informar al tribunal sobre la metodologia y técnica
empleadas. Ademas, la exhibicion del video se realizara durante la declaracion del
entrevistador y en ningln caso podra sustituir la declaracién judicial del nifio, nifia

o0 adolescente.

La autorizacién para reproducir el registro debera estar precedida de un
debate entre los intervinientes, tras lo cual el tribunal podra autorizar la
reproduccion en el juicio. Tanto el debate, como la autorizacién y exhibicién del
registro de la entrevista investigativa video grabada no podran realizarse en

presencia del nifio, nifia o adolescente.

Por otra parte, el articulo 18 aqui tratado dispone que si la reproduccién se
realiza para complementar la declaracibn prestada o para demostrar
contradicciones o inconsistencias con lo declarado (letra c), toda la confrontacién a
que hubiere lugar se realizara entre el registro video grabado de la entrevista
investigativa y el de la declaracion judicial. Es decir, se trata de una confrontacién
entre registros. Si el tribunal autoriza la exhibicion de la entrevista investigativa
bajo la hipbtesis en comento, ésta solo podra realizarse una vez concluida la
participacion del nifio, nifia o adolescente en la audiencia de juicio, y bajo ninguna
circunstancia se autorizara a que se reanude su participacion. De esta forma, si la
defensa desea demostrar contradicciones entre lo que declara la victima en el
juicio y la entrevista investigativa, solo podra hacerlo cuando el nifio, nifia o
adolescente haya terminado su declaracién, sin contar con la posibilidad de

formularle méas preguntas.
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2) Exhibicion para complementar la declaracion o demostrar

contradicciones o inconsistencias

Como se podra apreciar, de los casos enumerados precedentemente, el de
la letra c) del articulo 18 es el que suscita mayores dificultades para los derechos y

la actividad de la defensa.

Antes que nada, hay que destacar que esta es la Unica hipoétesis que se
puede verificar durante una declaracion judicial que se preste en audiencia de
prueba anticipada. No solo porque es la Unica letra del articulo que incorpora
expresamente esta posibilidad, sino porque materialmente es la Unica opcidn
existente. En efecto, si el NNA ha fallecido o caido en incapacidad fisica o
psiquica total no tendré sentido la audiencia de prueba anticipada. El entrevistador
citado para declarar sobre la metodologia debiera declarar en la audiencia de
juicio oral propiamente tal. Y si se verifica la situacién de la letra b), siempre
existira la opcion de que se realice un nuevo intento en el juicio oral propiamente

tal.

En primer lugar, la posibilidad de introducir en el juicio oral el registro de la

entrevista investigativa para complementar la declaracion prestada en juicio

resulta cuestionable, pues se ve comprometido el debido proceso y el derecho a la
defensa, por cuanto la entrevista investigativa que se pretende reproducir se
realiza en un contexto donde no existe control judicial ni participacion de la
defensa. Ello priva a la defensa de la posibilidad de contra examinar, afectandose

asi el derecho a confrontar directamente la prueba de cargo.

Mas adn, en esta misma hipoétesis, cabe preguntarse cuando se estaria
frente a una hipotesis en la que sea realmente necesario “complementar” una
declaracion realizada en el juicio. Sobre el punto la ley no ofrece ningun criterio
orientador al respecto, dejando abierta la posibilidad de un uso abusivo de la

reproduccion.

Segun la Real Academia Espafiola de la Lengua, “complementar” significa

“‘dar complemento a algo” y “servir de complemento a algo”. Por su parte,
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“‘complemento”, se define como “cosa, cualidad o circunstancia que se afnade a

otra para hacerla integra o perfecta™.

Quedara entregado a criterio del tribunal qué es lo que estimard como
“‘necesario” de complementar, ya que el estandar que establece la letra c) es que
la exhibicion de la EIV sea necesaria para demostrar contradicciones o
inconsistencias o para complementar la declaracion judicial. No parece haber
demasiado problema en que, en el debate que es previo a la resolucién del
tribunal, los intervinientes dejen en claro los motivos por los cuales es necesaria la
exhibicion de la EIV para demostrar contradiccién o inconsistencia. Pero, ¢como
evaluar esta necesidad cuando se trata de complementar una declaracion? El

estandar es muy poco sélido. ¢ Necesidad de qué?

A partir de los conceptos de la R.A.E., podria estimarse que la necesidad de
complementar la declaracidon judicial estaria determinada por la necesidad de
afiadir a la declaracion judicial algo para hacerla integra. Y, si queremos respetar
los principios y la logica de nuestro sistema procesal penal, la Unica alternativa
posible es que ese “algo” que se busca afiadir a la declaracion judicial sea “algo
especifico”, esto es, un punto especifico y determinado, anunciado por el
interviniente que lo solicita en el debate que precede. En consecuencia,
estimamos que no se podria dar lugar a la exhibicion si, concluida la declaracién
judicial del NNA, el fiscal o el querellante solicitan la exhibicion de la EIV porque la
prueba producida les es insuficiente para obtener una conviccidon condenatoria del

tribunal. Pero, claramente, este es el mayor riesgo de la norma que se comenta.

Recordemos que, en nuestra opinion, lo primero que debe consultarse al
NNA es si desea prestar declaracion judicial. Entendemos que, si el NNA sefala
gue no desea prestar declaracion judicial y, derechamente, no declara, no hay
nada que “‘complementar”’ y, por ende, no podria sustituirse la negativa del NNA

por la via de exhibirse la EIV en el juicio oral.

Diccionario de la Real Academia Espafiola de la lengua, en https://dle.rae.es/complemento?m=form,
visitada por ultima vez el 10 de febrero de 2020.
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Pero, ¢qué sucede si la victima presta una declaracion incompleta por
haber olvidado los hechos o por simplemente manifestar su deseo de no continuar
declarando (después de haber iniciado tal diligencia judicial)? En este caso,
pareciera que permitir la reproduccion de la entrevista para efectos de
complementar lo declarado operaria como un mecanismo que sustituye de facto la
declaracion por una entrevista que, como ya sabemos, resulta extremadamente
dificil de poder confrontar ante la imposibilidad de realizar un contra examen o de
solicitar al tribunal preguntas aclaratorias a la victima, toda vez que la
reproduccion solo puede realizarse una vez que concluido su participacion en la
audiencia, quedando prohibida la reanudacion de la participacion del NNA en el
juicio. En definitiva, la norma deja la puerta abierta para que el Ministerio Publico
(o cualquier otro interviniente, incluida la defensa) pueda incorporar como prueba
el registro de la entrevista investigativa, diligencia que -como hemos sefialado- se
caracteriza por ser realizada por el propio fiscal o agentes de la policia que
trabajan para la parte persecutora, sin participacion de la defensa ni control judicial

de la actividad.

En segundo término, la norma que autoriza la reproduccién de la entrevista

investigativa en el juicio para demostrar contradicciones o inconsistencias con

lo declarado, presenta dos puntos problematicos para la realizaciéon del contra
examen. Por una parte, la ley es mas restrictiva que el art. 332 del Cdadigo
Procesal Penal, pues no permite utilizar esta herramienta para efectos de refrescar
la memoria del nifio, nifla o adolescente, superar contradicciones o solicitar
aclaraciones pertinentes'®. Otra dificultad se da a propésito del ejercicio de esta
facultad para demostrar contradicciones o inconsistencias, pues este derecho se
materializa contrastando ambos registros y una vez que el nifio, nifla o
adolescente haya finalizado su declaracién (en su ausencia), de modo que, tras

evidenciar la contradiccion entre ambas declaraciones, no habra posibilidad de

101 Cabe recordar que el art. 332 del Cddigo Procesal Penal permite, ademas, la lectura de una

declaracién previa para “superar contradicciones o para solicitar aclaraciones pertinentes”.
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continuar con el contra examen, al prohibir la reincorporacion de la victima a la

audiencia.

3) El problema de determinar cuando el NNA sufre una incapacidad
grave, psiquica o fisica para prestar declaracion.

Recordemos que la letra b) del articulo 18 de la Ley N° 21.057 dispone la
posibilidad de exhibir la EIV “cuando se trate de entrevistas realizadas a nifios,
nifias o adolescentes que, durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral,

sufran una incapacidad grave, psiquica o fisica para prestar declaracion”.

Como se adelantd, estimamos que esta hipétesis solo puede verificarse en
la declaracion judicial prestada en audiencia de juicio oral propiamente tal y no en
una declaracion judicial prestada en audiencia de prueba anticipada. En efecto, a
diferencia de la letra c) del articulo 18, que contempla explicitamente la mencion a
la prueba anticipada, la letra b) del mismo articulo no contempla tal referencia y se
refiere a NNA que sufre esta incapacidad grave “durante su comparecencia a la

audiencia de juicio oral’.

En consecuencia, hablamos en esta hipotesis de un NNA que ha
comparecido al tribunal oral en lo penal el dia de la audiencia de juicio oral, el dia
qgue ha sido citado y que, antes de iniciar su declaracién, sufre una incapacidad

grave para prestar declaracion.

Decimos que antes de prestar declaracion, porque la ley es muy clara al
sefalar que la incapacidad grave es ‘para prestar declaraciéon”. No habla la ley de

incapacidad para continuar prestando su declaracion.

La incapacidad para prestar declaracion del NNA puede ser de naturaleza
fisica o psiquica. La calificacion -que debe hacer el tribunal- acerca de la
incapacidad fisica no parece revestir mayor problema. Sin embargo, la pregunta
que cabe plantearse es cual es el estandar que debe darse para estimar que
afecta al NNA una incapacidad psiquica grave para declarar.
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La ley establece diferentes estandares para diversos efectos en el texto de
la Ley N° 21.057. Asi:

- Para decretar medidas especiales de proteccion, exige que existan
antecedentes que hagan presumir un peligro para el ofendido (articulo 25

inciso primero).

- Para establecer el tipo de preguntas que se prohibe realizar al NNA, exige
gue se trate de preguntas que puedan causar sufrimiento o afectacion grave
a la dignidad del NNA (articulo 310 C.P.P.).

- Para autorizar la exhibicion de una EIV en la audiencia de juicio oral, exige
gue el NNA, antes de prestar declaracion, sufra una incapacidad fisica o

psiquica grave para prestar declaracion.

Si bien en todos los casos la calificacion final acerca de si se cumple o no el
estandar requerido por la ley para determinar la respectiva consecuencia, cabe
sefalar que, dada la gravedad de la consecuencia, es dable pensar que la ley

eleva la exigencia de ese estandar cada vez mas.

Si para decretar medidas de proteccion en favor del NNA basta con que
existan antecedentes que hagan presumir un peligro para el ofendido para prohibir
la realizacion de ciertas preguntas, ya se eleva el estandar a preguntas que
puedan causar sufrimiento o afectacién grave a la dignidad del NNA. En esta
l6gica, se debe entender que la exigencia para que se cumpla el estdndar de que
el NNA sufra una incapacidad psiquica grave que le impide prestar declaracion

debe ser de una entidad muchisimo mayor que los anteriores.

No basta, en consecuencia, cierta incomodidad, falta de confort, afectacion
media de la psiquis del NNA, sino que se requiere que se verifique una
incapacidad (falta de capacidad) para declarar, de origen psiquico, que debe ser
total. En nuestra opinién, es altamente conveniente que para adoptar la decision
de determinar si se cumple el estandar exigido por la letra b) del articulo 18 de la

Ley N° 21.057, es conveniente que el tribunal oral en lo penal se haga asesorar
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por profesionales especializados, idealmente, no dependientes de ninguna de las

instituciones que presentan intervinientes en el mismo juicio.

4) Exhibicion de la EIV

Autorizada por el tribunal la exhibicion de la EIV, nada se dice en cuanto a la
extension de la parte de tal grabacion que serd exhibida durante la audiencia de

juicio oral.

Pensamos que, tratandose de una norma excepcional, se debe limitar la
parte que se exhibe a aquellos pasajes estrictamente necesarios para
complementar lo que falté en la declaracion del NNA, demostrar la contradiccion o
inconsistencia, sin perjuicio de la integridad y contextualizacion de la parte que se

exhiba.

Lo contrario, esto es, exhibir integra la EIV al tribunal oral, simplemente seria
sustituir la declaracion judicial del NNA, lo que sélo podria ocurrir en la hipotesis
de la letra a) del articulo 18 de la Ley N° 21.057.

iX. Declaracion judicial anticipada

Uno de los propésitos de la Ley N° 21.057 fue perfeccionar el articulo 191
bis del Coddigo Procesal Penal, que regulaba la prueba anticipada de la
declaracion de menores de edad. Durante la discusion parlamentaria se sefialé
que dicha norma es “Util pero insuficiente, pues solo anticipa la declaracioén judicial
y no requla la situacion en la etapa de investigacion” y “el juez para definir la
anticipacion de la prueba considera las circunstancias personales y emocionales
del menor de edad”, quedando de esta manera fuera que el juez deba considerar

el interés superior del NNA.

La declaracion anticipada, regulada en el articulo 16 de la Ley N° 21.057,
podr& ser solicitada al juez de garantia por el fiscal, la victima, el querellante y el
curador ad litem, peticion que podra realizarse desde la formalizacion de la
investigacion y hasta antes del inicio de la audiencia de juicio, debiendo siempre
plantearse y desarrollarse ante el juez de garantia, el cual debera citar a los
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intervinientes a una audiencia destinada a debatir su procedencia. Hay que
observar que no se incluye al imputado, ni a su defensa, entre los posibles

peticionarios

Para evaluar la procedencia de la declaracion anticipada, el inciso final del
articulo 16 fija como estandar de admisibilidad la consideracion del interés
superior del nifio, nifla o adolescente, asi como sus circunstancias personales.
Esta situacion resulta problematica, pues para el examen de procedencia de la
declaracion anticipada la norma en comento solo obliga a tener en consideracion
aspectos que dicen relacién con la victima. Ello importa el riesgo de que la
declaracion anticipada se convierta en la regla general, y la declaracion en el juicio
oral en la excepcion, con todas las dificultades que suponen para la defensa el
poder contrastar la declaracion anticipada.

Asi, podemos estar frente a casos en los que la oportunidad para solicitar y
efectuar la declaracién anticipada pueda ser controlada por el fiscal o el
querellante, afectando la posibilidad de confrontar el testimonio del nifio, nifia o
adolescente con antecedentes que la defensa no pudo obtener al momento de
realizarse la audiencia de prueba anticipada, pero que al momento del juicio oral
pudieran haberse obtenido (ej. prueba producida por la defensa o diligencias
oportunamente solicitadas al Ministerio Publico, pero que no ha sido realizadas
con anterioridad a la declaracion anticipada). Por lo anterior, resulta fundamental
que en el debate sobre la procedencia de la prueba anticipada se incorporen
alegaciones destinadas a exigir el cumplimiento de los requisitos de la prueba

anticipada de los articulos 191 y siguientes del Cadigo Procesal Penal.

Recordemos que, ademas, el NNA no prestara nueva declaracion judicial,
ya sea anticipadamente o en juicio, salvo que éste asi lo solicitare libre y
espontaneamente, o0 en caso de peticion fundada de alguno de los intervinientes
por la existencia de nuevos antecedentes que la justifiguen y que pudieren afectar
sustancialmente el resultado del juicio (articulo 16, inciso penultimo, Ley N°
21.057).

122



Si el juez de garantia acoge la solicitud del fiscal o el querellante, fijara una
audiencia especial para rendir la prueba, debiendo designar a un entrevistador y
notificar a todos los intervinientes. Cabe sefialar que la ley sefala expresamente
qgue la ausencia del imputado validamente emplazado no sera requisito de validez
de la audiencia en la que se rinda la prueba anticipada, siguiendo la linea de lo

dispuesto en el inciso final del articulo 191 del C.P.P.

Finalmente, la incorporacion como prueba al juicio oral de la declaracion
anticipada se realizard a través del soporte en que conste la videograbacion, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 331 del Cédigo Procesal Penal (reproduccién

de declaraciones anteriores en la audiencia del juicio oral).

En cuanto al desarrollo de la prueba anticipada, rigen todas las
consideraciones que hemos expresado precedentemente acerca de la declaracion
judicial del NNA en la audiencia de juicio oral. Con todo, respecto de la declaracion
judicial del NNA en audiencia de prueba anticipada, cabe examinar algunas

particularidades.

La principal particularidad es que la ley y el protocolo | se ponen en el caso
en que el declarante sea un adolescente y que, advertido a su derecho de
prescindir de intermediador, opte por declarar con el juez de garantia en la sala
especial. Recordemos que el adolescente, si bien puede renunciar al
intermediador, no puede renunciar a la sala especial, ya que no puede concurrir a

la sala de audiencia donde se desarrolla el juicio oral.

En esta hipétesis, el juez de garantia estara situado en la sala especial, con
el adolescente, intercomunicado con los intervinientes que estaran en la sala de
audiencia y, por consecuencia, debera dirigir la audiencia desde la sala especial y
resolver todas las discusiones e incidencias desde ese lugar, con el adolescente
presente. El protocolo | intenta hacerse cargo de esta incomoda situacién al

disponer que:

“ Tratandose de un tribunal unipersonal, en la toma de declaracion como

prueba anticipada a un adolescente y de acuerdo a las hipotesis de los
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articulos 14 y 16 de la ley, se procurara compatibilizar el ejercicio de los
derechos de aquel con las labores de direccién de la instancia, tanto para
resolver la incidencia como para desarrollar la declaracion propiamente tal

si resuelve ejecutar las labores de intermediacion a peticion del declarante.

“En este caso excepcional, dado que el juez de garantia debera dirigir toda
la diligencia y el debate desde la sala especial, procuraré:

* Explicar al adolescente, dentro del encuadre, la dinamica que se producira
entre €l y los intervinientes de la sala de audiencia, de acuerdo a su edad,

madurez y condiciones psiquicas.

* Instruir a los intervinientes en el sentido que sus alegaciones y objeciones
sean expresadas en forma simple y acotada, ya que debera tramitarlas y

resolverlas desde la sala especial y en presencia del adolescente.

Evitar largas interacciones con las partes y el uso de terminologia
excesivamente técnica o compleja, atendido su deber de velar en todo
momento por el bienestar del adolescente y la fluidez de la declaracién de

éstelOZ ”,

Ahora bien, dado que la Ley N° 21.057 derog6 el articulo 191 bis del C.P.P.,

que regulaba la situacion de la produccion de prueba anticipada tratandose de

personas menores de edad, pero dispuso su vigencia diferida, en diversas

regiones del pais, como forma de compensar aquello, el articulo quinto transitorio

de la Ley N° 21.057 determiné que el articulo 191 bis del C.P.P. se entendera

vigente para todos los procesos que hayan sido iniciados antes de la entrada en

vigencia de la presente ley.
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