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{ La declaracion testimonial de ninas, ninos
: y adolescentes desde la perspectiva
,. del Ministerio PUblico Fiscal de la Nacion

POR GABRIEL GONZALEZ DA SILVA

Sumario: I. Objeto del presente andlisis.— II. Breve recordatorio
sobre el alcance de las mandas que regulan el testimonio infantil en
el CPPN.— III. Luces y sombras en torno a la aplicacién del procedi-
miento contemplado por los articulos 250 bis y ter del CPPN.—IV. Las
instrucciones generales de la Procuracién General de la Nacién.—
V. Colofén.

1. Objeto del presente analisis proceso judicial o administrativo que lo afecte, 0 en
el que se discuta una cuestién que lo haya afectado
En el dia de Reyes del 2004, esto es, el 6 de enero ¢ involucrado, asegurdndole al mismo tiempo la
de ese ano, el Estado argentino, en el &mbito de  debida proteccién psico-fisica durante el desarrollo
sujurisdiccion nacional, saldé una antignadeuda  del acto judicial en el que participa.
que mantenia con las nifias, los nifios ylos/as ado- z o
lescentes que habitaban su territorio, al promulgar “_\s b P“e.‘ie ya glglantarss fue ’la AL de. %
laLey N°25.852 (Adla, LXIV-A, 105) que incorpor6 nina, el nifio o el adolescente victima o testigo

. : X de un delito, recibida en forma correcta, es decir,
los articulos 250 bis y 250 ter al Cédigo Procesal 4 e 5e : Fi
Penal de Ia Nacion. evitando procedimientos que conlleven a su revicti-

mizacion, perga lavez garantizandole al imputado

Estas normas rituales, que establecen elmodoen €l respeto de sus derechos y garar}giz;l.s fundamaein-
que deben ser recibidas las manifestaciones de los tales.?n el juicio, termina Pc(l)r deSl talr que t ss
menores de edad victimas o testigos de delitos en las nant engcmneséaun verzl.as d uranie ‘a §tap a te
causas penales tramitadas por lajusticia nacional (1), InsGERCaon: PUSUAtl SELYIVIAIA C(:ﬂmo SEbiee
vinieron a reglamentar parcialmente y por ende a &p rgeba en.un juicio, y st Sy fgugos casc;i
hacer efectivas, las disposiciones contenidas funda- cﬁ:ﬁ?f%ﬁﬁfiﬁﬁ;fgf stﬁf;?so dI:eﬁ?:Itriif:itn—
mentalmente en la Convencién sobre los Derechos Yo P -
delNiio (arts. 12y19)y én Ja Convencién Americana vestigado, tal como frecuentemente suele suscitarse

j : en episodios de abuso sexual infantil.

sobre Derechos Humanos (art. 42) que garantizan el P

derecho constitucional del nifio a ser oido en todo Amés de seis afios de laimplementacién de tales
preceptos, el presente andlisis se propone destacar

(1) Corresponde recordar que, conformealadistribucién ~ algunas observaciones criticas d.el modo en que

constitucional de competencias legislativas, las provincias ~ Oportunamente fuera regulado el citado mecanismo

argentinas se reservaron la potestad de regular el proce-  de recepcion del testimonio infantil y de los recau-

dimiento penal que rige en sus respectivas jurisdicciones,  dos que, en especial desde la érbita del Ministerio

mientras que el Estado nacional debe hacer lo propio en  pyhlico Fiscal dela Nacién, paulatinamente fueron

aquella quele fue asignada, es decir, la jurisdiccién nacional. . : :
De ello deriva que el Cédigo Procesal Penal de la Nacién adopténdose a fin de suplir tales falenicias

-dictado por el Congreso Nacional- resulte el instrumento
ritual que rige parala justicia federal de todo el pais, asi como
también para aquellos tribunales nacionales (de instrucciény
correccionales), encargados de investigar y juzgar los “delitos el CPPN

comunes” (no federales) cometidos en el &mbito dela Capital o 7 5

Federal cuya competencia ain no ha sido transferida a la Hasta la sancién de los articulos 250 bis y 250
6rbita de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. ter en el ano 2004 y més all de lo dispuesto en el

11. Breve recordatorio sobre el alcance de las
mandas que regulan el testimonio infantil en
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articulo 80, inc. c) del CPPN que habilitaba a los
nifios victimas (la prevision legal no alcanza a los
testigos) a concurrir a los actos procesales acom-
panados de una persona de confianza, siempre y
cuando ello no colocara en peligro el interés de
obtenerlaverdad de lo ocurrido, la normativa pro-
cesal nacional no contemplaba disposicién‘alguna
que expresamente garantizara un tratamiento
especial para recibirle testimonio a los menores
de 18 afios de edad. A estos, sin embargo, desde
laimplementacién del vigente cédigo en 1992, se
los considera capaces de atestiguar, sin perjuicio
de la facultad del juez para valorar sus manifes-
taciones de acuerdo a las reglas de la sana critica,
conforme lo estipula articulo 241. Esto tltimo no
se verificaba en el anterior “Cédigo Obarrio” (ley
2372, Adla, 1881-1888, 441) pues, el articulo 276
del citado C6digo de Procedimientos en Materia
Penal de la Naci6n establecia en su primer inciso
que los menores de 18 afios no podian ser testigos
sino para simples indicaciones y al solo objeto
de la indagacién sumaria, siendo que, habiendo
llegado a esa edad, su testimonio era considerado
vélido aun en lo que se referia a cualquier suceso
pasado en los cuatro afos anteriores (2).

(2) Este mismo cuerpo legal en su articulo 306 establecia
que “La declaracién de dos testigos hébiles, contestes en
el hecho, lugar y tiempo y de buena reputacién o fama,
podra ser invocada por el Juez como plena prueba de lo
que afirmaren” El problema del nimero de testigos, que
antiguamente se tenfa en cuenta, actualmente no constituye
un obstéculo a los fines probatorios. La antigua méxima
“testis unus, testis nullus” pudo tener utilidad para evitar
procesos arbitrarios o errores groseros en una época en que
la critica psicoldgica no estaba edificada y los ciudadanos
carecfan de garantias individuales. Dicha regla es de origen
hebreo: “Un solo hombre no testimoniara contra el hombre”
(Deuteronomio, XIX, 15). Més tarde Loysel dird: “Voz de uno,
voz de nadie” En tal sentido, por una parte, por exceso de
prudencia, se excluia al testigo tinico; por otra, por exceso
de confianza, se otorgaba una fe absoluta a la deposicién de
dos testigos idéneos y concordantes. Fue Napoleén T quien
sin embargo conden esta regla cuando advirtiera que “jEs
asf que un hombre honesto no puede hacer condenar a un
pillo, mientras que dos pillos podrén hacer condenar a un
hombre honesto!” (Conf. Gorphe, Frangois, La Apreciaciéon
Judicial de las Pruebas, traduccién al castellano de Delia Gar-
cia Daireaux, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1967, pag.413).
En el orden local -y en aplicacién de la legislacién procesal
penal vigente-, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminaly Correccional de la Capital Federal ha reafirmado

- zque "La regla ‘testis unus, testis nullus’ no tiene acogida en
nuestro derecho, porlo que el testimonio de un tinico testigo
es perfectamente valido si se compadece con el resto de las
probanzas arrimadas a la causa, maxime en los casos de
delitos que sellevan a cabo en situaciones de soledad, donde

PENAL JUVENIL

DOCTRINA

De acuerdo a lo prescripto por el texto de la an.
tigua ley, a los menores de 18 afios se los admitia
como testigos en el sumario, mas no en el plenario y
quienes pensaban que sus dichos podian utilizarse
en la etapa de sentencia era porque consideraban
que su testimonio podia ser evaluado segtin las
reglas de la sana critica, idea que extraian del para
entonces moderno Cddigo Procesal Penal de Cér-
doba (3), aunque era desechada por la legislacién
procesal nacional que aplicaba como método de
valoracién probatoria el de la prueba tasada.

Volviendo al andlisis del Cédigo Procesal Penal
federal vigente a partir de 1992, hasta la sancién
de los articulos 250 bis y ter en el afio 2004 se
verificaron algunos pocos intentos en mejorar la
situacion de las nifias y nifios victimas y testigos
que, hasta entonces, debiendo o no (segtin su
edad) prestar juramento de decir verdad, debfan
formular sus manifestaciones directamente ante
el juez y/o un fiscal (durante la instruccién) y
luego ante otros tres jueces (en el juicio), con la
presencia de diversos intensados en el asunto,
como por ejemplo, segin el caso, el querellante y
suabogado, los letrados defensores y nada mas y
nada menos que el propio imputado.

Entre tales paliativos, en el &mbito del Ministerio
Publico Fiscal, pueden rescatarse las resoluciones

resultarfa ilégico pretender un niimero mayor de testigos”
(CNCC, Sala V, c. 24.179, “Palmisano, Guillermo D.,, rta. el
10/5/2004. En igual sentido, misma Sala, c. 32.017, “Olivera,
Oscar’) rta. el 18/2/1994y c. 23.678, “Ber6n, Ricardo Luis” rta.
€l4/3/2004; Salal, c. 26.014, “Albrecht, Mario Edelmar” rta. el
3/5/2005. Véase asimismo, CNCP, Sala III, “Pérez, Roberto”,
rta. el 4/10/2006 y misma Sala en el reciente precedente,
“Chaban, Omar Emir’, rta. el 20/4/2011). Estos criterios
jurisprudenciales resultan trascendentales en investigacio-
nes vinculadas a delitos sexuales cometidos en perjuicio de
menores, en los que el relato de la victima constituye una de
las pruebas cardinales (sino la mas importante) ya que tales
episodios generalmente no son cometidos frente a testigos
presenciales. La tesis expuesta, ademés resulta conteste con
la doctrina de la Corte pronunciada en el caso “Vera Rojas”
(CSIN, Fallos, 320:1551 del 15/7/1997).

(3) El (en el afio 1992) derogado Cédigo Procesal Penal
dela Provincia de Cérdoba (dec.- ley 5154) prescribia en su
articulo 257 que “Toda persona es capaz de atestiguar, sin

perjuicio de la facultad del Juez en apreciar su testimonio”
En idéntico sentido, el art. 206 del Cédigo Procesal Penal

de Santiago del Estero. La capacidad testifical absoluta era

proclamada incluso por el art. 256 del (ahora también dero- E

gado) Cédigo de Justicia Militar, al establecer que podiaser
testigo “toda persona (...), cualquiera sea su estado, sexo,
jerarquia o condicién).
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PGN 25/99 (del 19/4/99) y su aclaratoria PGN

43/99 (del 10/6/99) -ambas atn vigentes, aun-

que, implicitamente derogadas en forma parcial
a través de disposiciones posteriores-, mediante
las cuales se instruy6 a los fiscales para que en

todos los casos en que exista un menor victima o

testigo de un hecho vinculado con delitos contra
laintegridad sexual o lesiones, se tomen ciertos re-
caudos tales como: 1) que previo a su declaracién
se de formal intervencién ala Oficina de Asistencia
ala Victima de Delito (OFAVI) de la Procuracién
General de la Nacién, o se solicite igual medida al
juzgado interventor en las causas no delegadas; 2)
evitar multiplicidad de relatos, y -si fuera posible-,
que se desarrolle en una Camara Gesell, filmando
ladeclaraciény con participacién de expertos en la
problemdtica infantil de sexo contrario al agresor;
3) en caso de nifios menores de siete afios de edad
se de intervencion a la OFAVI a efectos de que se
expida acerca de la conveniencia de realizar dicha
declaracién en relacién a su estado psico-fisicoy
4) se adopten las medidas pertinentes para evitar
que los ninos victimas presten declaracién o sean
sometidos a interrogatorios en sede policial (4).

III. Luces y sombras en torno a la aplicacién
del procedimiento contemplado por los articu-
los 250 bis y ter del CPPN

Sancionados los articulos 250 bis y 250 ter del
CPPN, fuera de los casos expresamente previstos
por tales normas, buena parte de los fiscales
comenzaron a aplicar el procedimiento por ellas
establecido en otros supuestos, sin limitarlo por
ende alas personasy las hipétesis a las que expre-
samente refieren tales mandas.

Conforme determinan estos articulos, las mani-
festaciones que pueda aportar un nino victima de
lesiones o de cualquier delito contra la integridad
sexual tinicamente pueden ser recibidas por un
psicélogo especialista en nifios y adolescentes, sin
que aquél, en momento alguno del proceso (esto
es, desde la prevencion o la denuncia, hasta que

(4) Sin perjuicio de lo establecido esta tiltima disposicion,
que sélo refiere a victimas (y de delitos sexuales o lesiones)
yno a cualquier clase de testigo, el articulo 118 del CPPNya
impedia tales interpelaciones en las comisarias al estable-
cer claramente que “en los casos de delitos dependientes
de instancia privada, la victima y/o sus representantes
legales sélo prestaran declaraci6n ante el juez, el agente
fiscal y su abogado, debiendo evitarse los interrogatorios
humillantes”
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adquiera firmeza de la sentencia impuesta en el
juicio), deba enfrentarse o responder cualquier
clase de interrogatorio que directamente preten-
dan formularle el juez, el fiscal, el querellante o
sus letrados defensores o representantes, ni aun
el imputadb.

Segtin ambas mandas, el procedimiento se aplica
de manera obligatoria para menores de edad que
a la fecha de ser convocados al efecto no hayan
cumplido los 16 afios, siendo que con relacién a
aquellos que la fecha de ser requerida su compa-
recencia hayan cumplido los 16 afios de edad y no
hubieren cumplido los 18, el juez o el fiscal, previo
a recibir el testimonio, deben requerir el informe
de un especialista (psicélogo o psiquiatra infanto-
juvenil) acerca de la existencia de riesgo para la
salud pisco-fisica del menor en caso de comparecer
alos estradosy, cuando este se considere probable,
debe procederse igual que con los menores de 16
afios (el menor debe declarar tinicamente frente al
psicologo, con las restantes previsiones estableci- ~
das para ese procedimiento especial).

Tales disposiciones estabiecen ademads que el
acto debe llevarse a cabo en un gabinete acondi-
cionado conlogimplementos adecuados ala edad
y la etapa evol,utiva del menor y que a pedido de
parte o de oficio las alternativas del acto puedgn
ser seguidas desde el exterior del recinto a través
de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o
cualquier otro medio técnico con el que se cuente.
Frente a esta hip6tesis, previo a la iniciacién del
acto, el 6rgano que dispuso la realizacién de la
medida debe hacer saber al profesional a cargo
de la entrevista las inquietudes propuestas por
las partes, asi como las que sugirieren durante el
transcurso del acto, las que deben ser canalizadas
teniendo en cuenta las caracteristicas del hechoy
el estado emocional del menor.

Por su parte, se determina que en el plazo que
establezca el 6rgano que dispone la medida (como
se analizard, el juez o el fiscal), el profesional ac-
tuante debe elevar un informe detallado con las
conclusiones alas que arriba; y que ante supuestos
de reconocimiento de lugares y/o cosas el menor
debe ser acompanado por el profesional que
designe el tribunal, no pudiendo en ninguin caso
estar presente el imputado.

La sancién de estas dos normas, como se indi-
cara al principio, represent6 uno de los avances

ANO Il = N2 2 « MARZO 2012 - Derecho Penal y Criminologia » 203



; DPyC

mds significativos que en materia de derechos
humanos hasta entonces se habian efectivizado en
lalegislacién procesal penal federal contempors-
nea (que por otra parte fue la primera del pais en
implementar el comentado mecanismo) por ade-
Cuarse en.general Suesquemaa las prescripciones
Yy exigencias internacionales estipuladas sobre el
punto. Asi, como también se adelantara, €]l Estado
argentino comenz6 a cumplir con su compromiso
de adoptar medidas positivas a los fines de hacer
efectivo el derecho de ninas, ninosyadolescentes
aser debidamente oidos, lo cual sélo resulta posi-
ble adoptando su adecuado resguardo contra todo
tipo de maltrato, debiendo incluirse dentro de este
concepto al maltrato institucional que, en forma
deliberada o negligente, pueda suministrirsele
no sélo alos menores que han resultado victimas
de un delito, sino también a toda persona en
condicién de vulnerabilidad (v.gr. por razones de
edad, entre otras), Cuya comparecencia al Ambito
judicial sea requerida para oficiar como testigo.

Con todo, desde su implementacién pudieron
advt’ertirse algunas cuestiones que claramente
pqdlan ser mejoradas para optimizar el procedi-
miento, siendo que, particularmente, me permiti
trasladar tales inquietudes al “Primer Congreso
Internacional sobre la Abuso Sexualy Paidofilia”
que en septiembre de 2004 organizara el pais
la Asociacién Pro Naciones Unidas (ANUA) y el
Senado de la Nacién, as{ como en oportunidad
de haberse llevado a cabo el “Congreso nacional
sobreelrol dela victima en el proceso penal’;enla
ciudad de La Plata, en octubre del mismo afio (5).
Qtras tantas fueron apareciendo con el correr del
tiempo, muchas de ellas lamentablemente a costa
de los propios ninos, ninas y adolescentes, a me-
nudo judicialmente revictimizados (pues debfan
ser varias veces convocados al no tomarse los re-

(5) Una breve resena de los temas puntuales tratados al
respecto en tales ocasiones puede consultarse en Gonzilez
Da Silva, Gabriel, Derecho del nifio victima aser oido en el
proceso criminal: su reglamentacién en el Cddigo Procesal
Penal de la Nacién, Doctrina Judicial, Buenos Aires, La Ley,
T. 2005-1, ps. 254 y ss.). En representacién de la Cétedra
de Derecho Procesal Penal de la Universidad Abierta In-
teramericana, también expuse dicha problemitica tanto
en el “I Congreso Nacional, I Congreso Regional para la
prevencion, deteccién e intervencién en abuso infantil y
paidofilia” celebrado en el afio 2005 como, luego, en el “I

: qugreso Internacional, I Congreso Nacional, I1I Congreso
Reg;&;);l (sobre) violencia, maltrato y abuso” concretado
en .
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caudos necesarios en su primera citacién), o bie;

delaspersonas imputadas de delitos a quiene; 3
algunas oportunidades, se les pretendid impo‘n
como elemento probatorio €argoso primordj
manifestaciones respecto de las cuales jam4s.
les dio la oportunidad de controlar para ejerg
el debido derecho de defensa en juicio.

dafio y sintomatologia que quienes son maltra-
tados directamente. Ser testigo es una forma de
victimizacion y una de las categorias posibles del
cuadro de Maltrato Infantil (7).

En otro orden de ideas, si lo que tiende a pre-
-~ servarse es el interés superior de los nifios en ge-
- neral yno sélo el del nifio abusado sexualmente o
golpeado, no encuentra explicacién légica alguna
el motivo de asignar cierto tratamiento especial
inicamente alas victimas de determinada clase de
delitos (para el caso, abusos'sexuales y lesiones) y
desproteger a los que han sufrido otros de similar
y, segtin el caso, hasta mayor gravedad, o bien a
aquéllos que han resultado testigos, de tales he-

@) Las personas beneficiadas con el Proced; chos, por ejemplo, de un episodio violento (8).

miento.

Segun los comentados articulos 250 bis y
del CPPN, en principio, los alcanzados poramb

de delito sexual o de lesiones, quedando de este
n,10<.:lo descartados los nifios que también result

victimas pero de otros delitos (anivel de violencia
intrafamiliar piénsese, por ejemplo, en un supues-

to de homicidio calificado por el vinculo tentadg

-perpetrado por alguno de los Progenitores-;
aborto preterintencional -de aquel que, sin haber
tenido el propésito de causarlo, emplea violencia
sobre la menor embarazada-; la exposicién a pe-
ligro por abandono o desamparo, etc.).

{ Tampoco se prevé la situacién de aquellos que
sibien no han resultado damnificados directos de
un accionar ilicito como los que prevé la norma,
fuferon testigos de tales episodios, con lo cual, lo
mismo -indirectamente- deben ser considerados.
mct}mas, pues incluso pudieron ser pasibles de
algtin tipo de dafio psiquico (por ejemplo, la
hermana delavictima que observa el acto come-
tido por el padre de ambas en perjuicio de esta).
Sobre el punto explican Glaser y Frosh que “los
hermanos que presencian el abuso se encuentran
en el mismo nivel de reacciones (que el abusado)
c_uando hablan de sus observaciones. Algunos se
sienten agobiados por una culpa desesperanza

da, que llevan silenciosamente consigo durante
muchos afios”(6). Asf, no puede pasarse por alto

que los Festigos de la violencia desarrollada por
otros miembros de la familia sufren el mismo

._(6) Glaser, Danya y Frosh, Stephen, Abuso sexual de
ninos, Paidés, Buenos Aires, 1998, pag. 94.

Conrelaci6n a esta tltima hipétesis debe repa-

rarse que no en pocas ocasiones los ninos y funda-
mentalmente los adolescentes son los tinicos que
presencian (o que se animan a sefialar que han
presenciado) un homicidio (v.gr., aquéllos que se
cometen en la esfera intrafamiliar, a la salida de
unlocal bailable o0 en barrios de emergencia) (9).
También resulta frecuente que una nifia abusada
sexualmente, por vergiienza, falta de confianza o
temor a destruirla convivencia familiar, no efectiie
larevelacién de lo sucedido a un familiar cercano

(7) Conf. Ferreira, Graciela B., Cartilla para profesionales
delderechoy funcionarios/as del Poder Judicial, Asociacién

Argentina de Prevenci6n de la Violencia Familiar, Buenos

Aires, s/fecha, pag. 18.

(8) En Inglaterra, a modo de ejemplo, el testimonio de
un menor que no es victima, pero que teme la reaccién del
imputado, también se recibe a través de un circuito cerrado
de television, por el cual éste puede observar al nifio, pero
el menor no ve al imputado por lo que no debe soportar
la confrontacién (Conf. Kemelmajer de Carlucci, Afda, El
inestable equilibrio entre el interés superior del nifio y el
derecho de defensa en juicio; Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal, Tomo 9-C, pag. 222).

(9) La particularidad apuntada no solo se da en paises
con necesidades sociales insatisfechas. En Escocia, como
resultado de varias encuestas realizadas, pudo establecerse
que durante los nueve meses anteriores a la realizacién de
las mismas, un 33% de nifas y ninos entre once y quince
anos de edad habfan sido testigos presenciales de algtin
accidente automovilistico; 24% habia estado implicado en
alguna ruptura familiar y un 64% habia presenciado alguna
vez algiin tipo de pelea en la que alguien resultaba herido
(conf. Vitale, Gabriel M. A. De los testimonios de nifios yni-
fas. Andlisis y propuestas, en Derecho Penal Online, revista
electrénica de doctrina y jurisprudencia en linea, articulo
citado el 12/12/2004. Disponible en Internet: http://www.
derechopenalonline.com).
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(v.gr. madre, tia, abuela), pudiendo darse el caso
que tampoco se atreva, 0 N0 posea otras personas
mayores de confianza a quien efectuarles surelato
(v.gr. maestra, terapeuta, médico). Frente a tal
situacién es muy probable que desahogue sus ate-
rradoras experiencias en una amiga de la misma
edad cuyo testimonio, posiblemente, luego habré
de resultar imperioso en la investigacién penal.

Todos estos supuestos y otros tantos que se
presentan de manera periédica en el 4mbito fo-
rense llevan una vez mds a sostener la exigencia
de aplicar el procedimiento en cuestién también
respecto de aquellos menores victimas o testigos
de hechos ilicitos disimiles a los previstos a por la
norma. Ello, en estricta aplicacién del principio
de igualdad ante la ley (Art. 16 de la CN), garan-
tia que importa el derecho de todos a que no se
establezcan privilegios o excepciones que exclu-
yan a unos lo que se concede a otros en iguales
circunstancias.

b) La constante alusién en la norma al término
“tribunal” para hacer referencia al érgano encar-
gado de disponer la medida y la designacién del
entrevistador.

El articulo 250 bis del CPPN establece que los
menores de 16 afios comprendidos por esa manda
deben ser entrevistados por un psicélogo especia-
lista en nifios y/o0 adolescentes “designado por el
tribunal que ordene la medida, no pudiendo en
ningtin caso ser interrogados en forma directa por
dicho tribunal” (inc. “a”); que “en el plazo que el
tribunal disponga” el profesional actuante debe
elevar un informe detallado con las conclusiones a
las que arriba (inc. “c”); que a pedido de parte “osi
el tribunal lo dispusiera de oficio” las alternativas
del acto pueden ser seguidas desde el exterior del
recintoy que en ese caso, previo a la iniciacién del
acto, “el tribunal hard saber al profesional a cargo
de la entrevista” las inquietudes propuestas por
las partes, asi como las que surgieren durante el
desarrollo del acto (inc. “d”) y que cuando se trate
de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas,
elmenor debe ser acompariado “por el profesional
que designe el tribunal” (conf. tiltimo parrafo). A
su turno, el articulo 250 ter determina que cuando
se trate de victimas previstas en el articulo 250 bis
que ala fecha de ser requerida su comparecencia

hayan cumplido los 16 anos de edad y no hubie-
ren cumplido los 18 afos, “el tribunal” previo a la
recepcion del testimonio debe requerir informe
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de especialista acerca de la existencia de riesgo
para la salud psicofisica del menor en caso de
comparecer “a los estrados”(10).

Lo expuesto lleva a preguntarse si el fiscal, en
aquellas investigaciones que facultativamente el
juezle delega, o que por imperio de lanorma ritual
directamente le son asignadas, puede ordenar la
diligencia, o si, en cambio, se trata de una medida
definitiva e irreproducible que en su caso, bajo
pena de nulidad, debe ser requerida y dispuesta
exclusivamente por el tribunal (conf. art. 213, inc.
“c” del CPPN). En este sentido, puede afirmarse
que mds all4 del interés en no repetir innumera-
blemente la ejecucién de la entrevista (entre otros
motivos, para evitar la nociva revictimizacién del
menor involucrado) esta bien puede ser dispuesta
por el fiscal de la causa de tener a su cargo la di-
reccién de la pesquisa (Arts. 196; 196 bis, primero
y segundo supuesto y 353 bis del CPPN).

Asi parece haberlo determinado el propio
legislador al no comprender la produccién del
acto analizado entre aquellos -definitivos e irre-
producibles- respecto de los cuales los defensores
de las partes tienen “derecho de asistencia’, y por
ende, bajo pena de nulidad, deben serles expre-
samente notificados de manera previa, salvo que
fuesen urgentes (conf. arts. 200 y 201 del CPPN).
Por el contrario, al establecer que las alternativas
del evento, “podran ser seguidas” desde el exte-
rior del recinto “a pedido de parte” (o de oficio),
claramente ubicé dicha diligencia procesal entre
los “demas actos de la instruccién” con relacién
a los cuales las partes tienen la “posibilidad de
asistencia” y el juez (o el fiscal) debe “permitir” su
intervencién, siempre y cuando “ello no ponga en
peligro la consecucién de los fines del proceso o
impida una pronta y regular actuacién’, veda que
por otra parte el Cédigo Procesal declara irrecu-
rrible (conf. art. 202 CPPN) (11).

(10) Conforme el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola, el término “estrado’} en su sexta acepcién, comporta el
“lugar del edificio en que se administra justicia, donde en
ocasiones se fijan, para conocimiento piiblico, los edictos
de notificacién, citacién o emplazamiento ainteresados que
no tienen representacién en autos” Por su parte, la séptima
acepcion de la palabra refiere a las “salas de tribunales,
donde los jueces oyen y sentencian los pleitos’,

(11) Similar posicién a la aqui planteada fue la que se
volcara en el Informe Anual del Ministerio Pdblico Fiscal
delano 2004 (conf. art. 32 de 1a Ley Orgénica del Ministerio
Publico N 24.946), en cuanto se apunté que “(...) es perti-
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Dejando de lado la muy cuestionable falta g
exigencia normativa de notificacién a las parte
delarealizacién dela medida (porlasrazones qu
habrén de ser plasmadas en el punto que sigue)
la propia naturaleza del tramite de recepcién de
testimonio infantil no permite considerarlo estric
tamente como un acto definitivo e irreproducible
entendiéndose a estos como aquellas diligencia
de prueba no susceptibles materialmente, por si
naturaleza y caracteristicas, o por las especiale
circunstancias de su cumplimiento, de volverse
producir en iguales condiciones (12).

Porlo demads, lajurisprudencia mayoritaria se h
pronunciado en el sentido aqui sustentado, al n
concebir ala entrevista de los articulos 250 bis y te
como un acto definitivo o irreproducible (13).

¢) La disposicion que establece que la compare.
cencia al acto del drgano que dispone la medida

en principio es facultativa. frang

Elmismo érgano que dispone la diligencia -para

el caso, el juez o el fiscal- se encuentra obligadoa |

concurriry controlar el desarrollo del acto a través
de un vidrio espejado, mas all4 de que las partes
decidan comparecer o no a su realizacién (14).

nente resaltar que el dispositivo legal vigente (art. 250 bis del
CPPN) no impide que el nifio sea convocado nuevamente
alos mismos efectos, en tanto no obliga la video-filmacién
del acto ni a su notificacién a las partes, con lo que no
garantiza su cardcter irreproducible” (Informe Anual del
Ministerio Publico Fiscal, Aflo 2004, Informe del Area de
Tutelas Especiales, pag. 119).

(12) Conf. Navarro, Guillermo Rafael y Daray, Roberto - 5

Ral, Cédigo Procesal Penal de la Naci6n. Analisis doc-
trinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2004,
T.1, p. 505.

(13) Conf. CNCP, Sala I1I, c. 11.816, “Italia, Luis Roberto

s/tecurso de casacion’, reg. 1588/88, rta. el 15/10/2010 8

(véanse especificamente los votos de los jueces Catucci y-

Riggi); Sala II, c. 12.174, “Diaz, Angel Alejandro s/recurso
de casacion’, reg. 17.761, rta. el 20/9/2010; “B. C., G/ rta.el.

9/5/2008 (DJ 2008-11, 2262); Sala 1V, c. 9762, “Escobar, Carlos
Javier s/recurso de casacion’, reg. 14.156, rta. el 15/11/2010;

CNCC, Sala V, ¢.35.084, “P, J. I/, rta. el 2/9/2008 (La Ley,
suplemento del 13/1/2009, p. 4); Sala VI, “F, A.M/, rta. el

17/6/2009 (La Ley, Suplemento Penal 2009 -agosto-, p. 56) :

y Sala VII, “C. H., C) rta. el 20/7/2007 (La Ley Online AR/
JUR/6805/2007).

(14) El inciso “d” del articulo 250 bis del CPPN parece
determinarla concurrencia al acto del 6rgano que dispon
la medida exclusivamente cuando “de oficio” o “a pedido’
de parte” correspondiese seguir sus alternativas desde el
exterior del recinto.
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En efecto, asi como el legislador estima que jue-
ces y fiscales no se encuentran capacitados para
entrevistar a los nifos que han resultado victimas
de un delito, porque precisamente concibe que
son profesionales del derecho (y concretamente
magistrados judiciales) y no psicélogos ni psi-
quiatras especialistas en minoridad; debe tenerse
presente que estos ultimos, por su parte, tampoco
son abogados, ni expertos en investigacién cri-
minal y que aun cuando posean tales cualidades
no revisten el rol (estratégico) de directores del
proceso penal por lo que no‘pueden interferir en
su orientacién.

Por lo tanto, si bien deben encargarse de larea-
lizacién de la entrevista, tendran que ser guiados
por el érgano estatal a quien se le ha conferido
aquella especifica funcién, tanto antes de co-
menzar el acto, anoticidndolos acerca de cual
es el objeto concreto de la pesquisa y sobre qué
circunstancias se pretende que el nifio se explaye
(para lo cual bien podria facilitarle un cuestiona-
rio por escrito). Luego, durante su produccion,
evitando la formulacién de preguntas indicativas
y, previo ala finalizacién de la diligencia, hacién-
doseles saber si alguna cuestién no fue abordada;
si cierta respuesta resulté insuficiente o si merece
ser aclarada, extremos estos que s6lo pueden ser
advertidos por quien esta empapado de los por-
menores acontecidos durante el transcurso del
sumario en el que se determind la produccién de
lamediday quien domina los aspectos sustancia-
les que deben obtenerse de un testimonio para
probar o descartar un delito. :

El juez o el fiscal, segin quien tenga a cargo la
conduccién de la pesquisa, serd entonces quien
debe controlar y asistir al profesional de la salud
mental interviniente, labor esta que no podra ser
delegada en un inferior jerdrquico por constituir
la entrevista un acto trascendental del proceso, tal
vez, dependiendo del caso, el de mayor importan-
cia en todo su desarrollo.

Por lo demads, dicho funcionario piblico estard
encargado de observar por el buen comporta-

. miento de las partes en el sitio desde donde se

observa la entrevista, adoptando las previsiones
necesarias para que evitar todo intento interrup-
cién o manifestaciones que permitan enterar

~ al nifno que lo estdn observando, al punto que
- se encuentra habilitado a obligar a la parte que
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obstruye el normal desarrollo del acto a retirarse
del recinto (15).

d) La ausencia de una disposicion expresa que
imponga notificar al imputado y a su defensa,
0 a la defensa oficial cuando el imputado no se
encontrara‘individualizado, de la realizacién
del acto.

Conforme fuera senalado, el inciso d) del art.
250 bis del CPPN comienza por establecer que
“a pedido de parte’, o si el tribunal lo dispusiera
de oficio, las alternativas del acto “podrén” ser
seguidas desde el exterior del recinto. Igual que
como ocurre en el supuesto del también men-
cionado articulo 202 que regula la posibilidad
de asistencia de los defensores a los actos de la
instruccién, si quien ordena la medida no dispone
de oficio dicho seguimiento, pareceria que no esta
obligado a notificar a la defensa de la realizacién
de la entrevista.

Tal omisi6n podria llegar a ocasionar la nece-
sidad de reiterar la diligencia en el juicio para
conferirle al imputado la oportunidad de “hacer
interrogar” a la victima, potestad sobre ia cuai a
continuacién habra de volverse. De tal modo, la
tinica forma de evitar el riesgo de repeticién de la
medida es a trayés de la fehaciente notificacién a
la defensa en un término prudencial antes de la
realizacién del acto, en cuyo caso, como indica
Luis Garcfa, “si la defensa no viene, ya si es un
problema de ella, pues el derecho de asistenci’a
es disponible. En ese caso la defensa no podria
aducir que no tuvo la oportunidad de interrogar
libremente al testigo de cargo” (16).

(15) Contf. art. 202, primer pérrafo, “in fine” del CPPN
el cual establece que el juez permitird que los defensores
asistan a los actos de la instruccién siempre que ello no
impida una prontay regular actuaciéon. Adema4s, de acn{erdo
alo que establece el articulo 203, los defensores que asisten
alos actos de la instruccién no pueden hacer signos de apro-
baci6n o desaprobacién, y en ningtin caso pueden tomar la
palabra sin la expresa autorizacién del juez, a quien deben
dirigirse cuando el permiso les fuere concedido.

(16) Garcia, Luis M., El principio de igualdad de armas
y los nuevos requerimientos (El derecho al cqntrol de la
prueba producida en el juicio. La incorporacién de actas
y la ocultacién de la identidad de testigos, inform.antes. e
investigadores bajo cubierta), en Revista Prudentia Iuris,
N° 50 (1999), p4g. 89. La afirmacién formulada por Gar-
cfa resulta perfectamente vélida en la medida que no se
suponga una situacién de negligencia o inobservancia de
deberes ineludibles de parte del profesional actuante, que
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Mas si no se le brinda al imputado la concreta
posibilidad de ejercer de manera efectiva y util
tal potestad (17), en principio, luego no puede
pretenderse utilizar las manifestaciones del nifio
como elemento probatorio de cargo a los fines de
imponerle a aquél una condena (18).

Parala época dela sancién delas normas objeto
de este andlisis (afio 2004) la Sala I de la Camara
Nacional de Casaci6n Penal ya habia dictado el
sonado fallo “Abasto” (antecedente del afio 1999)
que marcara una directriz en lo que respecta al
adecuado ejercicio del derecho de defensa en
juicio (19). Alli ya se hacfa mencién a alguno de

hayan redundado una deficiente defensa del imputado
afectando de este modo sus garantias. Sobre este tépico
en particular y, especificamente, sobre el consentimiento
(vélido) del defensor para incorporar en el juicio laversién
del menor prestada en la instruccion, véase CNCP, Sala II, c.
12.174, “Diaz, Angel Alejandro s/recurso de casaci6n”, reg.
17.161, del 20/9/2010. Véase asimismo, mismo tribunal,
c. 7903, “Puentes, Juan Carlos s/recurso de casacién’, reg.
11.975, rta. el 20/6/2008, en concreto, voto del juez Garcia
en donde aquél, con cita del Comité Derechos Humanos,
concluye que “el escrutinio de la actuacién del abogado
debe limitarse alos casos de evidente y grosera indefensién
o de abandono de la defensa, o alos de crasa negligencia o
incapacidad yla conclusién sobre este punto no puede estar
sujeta a una comprobacion ex post, segtin que la estrategia
elegida hubiese arrojado o no los resultados pretendidos”

(17) La posibilidad sélo puede juzgarse til y efectiva
cuando el imputado o su defensa han estado en conoci-
miento de la fecha y hora de fijacién de la audiencia y han
estado en condiciones de interrogarlo exhaustivamente
(conf. Garcfa, Luis M., El principio de igualdad de armasy
los nuevos requerimientos..., ob. cit., p. 88)

(18) Nada impide sin embargo que las manifestaciones
recibidas de tal forma (desaconsejada categéricamente
en este breve ensayo) puedan utilizarse en oportunidad
de dictarse el procesamiento del imputado (art. 306 del
CPPN), o bien en el requerimiento de elevacién a juicio
delfiscal o la querella (art. 347 inc. 2° del CPPN) pues, alno
resultar definitiva ni irreproducible la medida, el contralor
y la activa participacién de la defensa en la misma puede
garantizarse en el juicio (aunque tal reiteracién, como se
indicara, redundar4 en un nuevo padecimiento para el
nifo o la nifia involucrados por lo que, debe insistirse, tal
proceder resulta intolerable).

(19) CNC.P, Sala I, “Abasto, Héctor ]!, reg. 2602, rta. el
11/2/1999 (La Ley, t. 2001-B, pag. 359). En este fallo se ha-
cfa expresa alusién a la presentacién sobre el principio de
igualdad de armas que Luis Garcia efectuara en las Jornadas
sobre Derecho Procesal Penal dictadas en la Universidad
Catdlica Argentina en julio 1998, que luego fuera publicada
por la propia institucién educativa (conf. Garcfa, Luis M. El
principio de igualdad de armas y los nuevos requerimien-
t0s..., ob. cit.), y que resultara la base teérica cardinal de
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los precedentes del Tribunal Europeo de Derechog
Humanos alos que varios afios después recurrieray
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al dj

tar el fallo “Benitez” (20) poniendo de resalto la
plena operatividad de los derechos del imputadg
a “interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargoya obtenerla comparecencia de los testigos
de descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo” y
en definitiva a “interrogar a los testigos presentes
en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos’, consagrados

respectivamente por los articulos 14.3.e del Pacto -
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
8.2.fdela Convencién Americana sobre Derechog

Humanos.

En “Benitez” la Corte recurri6 a la doctrina de
los casos “Unterpentinger vs. Austria”(21); Siidi
vs. Francia” (22); “Barbera, Messegué y Jabardo
vs. Espafia”(23) y “Bénisch vs. Austria”(24), todos.
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, as{
como también al asunto “Castillo Petruzzi c. Perd”
dela Corte Interamericana de Derechos Humanos
(25), deduciendo de ellos:

i) Que “testigo de cargo” es toda declaracién
de una persona en que se funda una acusacién o
una decisién judicial condenatoria y que en este
sentido debe considerarse como tal a “todo tipo
de pruebas verbales” (26).

las posteriores investigaciones que en el 4mbito nacional
aparecieron sobre el tema.

(20) CS]N, Fallos, 329:5556, rta. el 12/12/2006.

(21) TEDH, serie A, Ne 110, sentencia del 24/11/1986,

esp. parr. 31.
(22) TEDH, serie A, Ne 261, sentencia del 20/9/1993,
parr. 43.
(23) TEDH, serie A, N° 146, sentencia del 6/12/1988.
(24) TEDH, serie A, N° 92, sentencia del 6/5/1985.
(25) Corte IDH, serie C, N° 52, sentencia del 30/5/1990.

(26) Lo expuesto constituye una apreciacién de signi-
ficativa importancia con relacién a las manifestaciones
que puedan verter nifias, nifios y adolescentes a través
del procedimiento establecido por el articulo 250 bis del
CPPN, pues algunos subrayan que aquellas no constitu-

yen una “declaracién testimonial” en sentido propio (por

no reunir las formalidades previstas para este medio de

prueba por la normativa ritual), mientras que -en una_

Pposicion minoritaria- otros consideran que el mecanismo
apuntado constituye simplemente un peritaje (con motivo
de la intervenci6n de un perito -el psicélogo especialista

ii) Que si bien la incorporacién por lectura de
]a prueba producida en la instruccién en algunas
ocasiones y bajo ciertas condiciones puede llegar
aresultar admisible, lo que se debe garantizar es
que al utilizar esas declaraciones como prueba se
respete el derecho de defensa del acusado.

iif) Que, al respecto, debe garantizarse a la de-
fensa la posibilidad de interrogar a los testigos en
contra y a favor bajo las mismas condiciones, a
efectos de poder ejercer debidamente la defensa,
potestad que puede verificarse tanto durante la
instruccién como en el propio debate.

Cabe observar que el interrogar o hacer inte-
rrogar a los testigos de cargo -garantia que debe
observarse aun cuando estos fuesen menores de
edad (27)- “est4 determinando que por lo menos
para el standard convencional basta con que [el
imputado] tenga una oportunidad de dirigirles
preguntas a través de otro” (para el caso, por
intermedio del psicélogo), ya que de los pactos,
“no se deriva un derecho personal del imputado
a proponer preguntas por si y directamente al
testigo o perito”(28).

Finalizando este punto, no puede dejar de ha-
cerse referencia al reciente fallo “Gallo L6pez” de
la CSJN (29) en el que el Maximo Tribunal nacional

en ninez-, quien ademds debe elevar un informe con las
conclusiones a las que arriba luego de la recepci6n de los
dichos del menor). En cualquier caso, las manifestaciones
que aquellos efectiien y que sean introducidas de manera
directa (v.gr. a través del procedimiento del 250 bis) o indi-
recta (v.gr., por medio de lo que puedan expresar durante
el desarrollo de un peritaje psicolégico) deben ser conside-
rados como “testimonio de cargo’, segtin el alcance dado a
este concepto por la Corte.

(27) En “Bautista Cabana’, la Sala IT del M4ximo Tribunal
penal federal del pais anulé una sentencia condenatoria que
tuvo por probados diversos episodios de abuso sexual come-
tidos en perjuicio de menores de edad y que habfa valorado
al efecto fundamentalmente lo declarado por las victimas
en Camara Gesell en la etapa instructoria sin el contralor
del imputado o su defensa. A esta tiltima, que tampoco se la
habia notificado de la realizacién de la medida probatoria en
la etapa inicial del procedimiento, hubo de rechazérsele el
pedido de citacién de los menores al juicio, decidiéndose en
este sentido la incorporacién por lectura de sus manifestacio-
nes (conf. CNCP, Salal, c. 8458, “Bautista Cabana, Gabriel s/
rec. de casaci6n’) reg. 11.817, rta,, el 9/5/2008).

(28) Garcia, Luis M., El principio de igualdad de armas y
los nuevos requerimientos..., ob. cit., p. 83.

(29) CSIN, c. G. 1359. XLIIL; RHE, in re, “Gallo Lépez,
Javier s/causa N° 2222, rta. el 7/6/11.
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dejara sin efecto el pronunciamiento de la Sala IV
dela CNCP que a suvez habia anulado la sentencia
del TOC Ne 12 de la Capital Federal que conde-
nara al imputado a la pena de dieciocho afios de
prisién, accesorias legales y costas, por conside-
rarlo autor del delito de abuso sexual con acceso
carnal agravado por haber sido cometido por un
ascendiente (en al menos en dos oportunidades),
en concurso ideal con el delito de corrupcién de
una menor de dieciocho afios de edad agravado
por esa misma circunstancia.

Para adoptar aquél decisorio la Casaciéon habia
tenido en cuenta el agravio de la defensa que ar-
gumentaba la imposibilidad que tuvo en el juicio
de controvertir los dichos de la menor victima, asi
como los de su tfa, denunciante en la causa, ello,
en el primero de los casos, como consecuencia
de haber sido desaconsejada por las expertas su
comparecencia en juicio a la luz de un intento de
suicidio y los episodios psicéticos padecidos por
la joveny en el segundo, por la imposibilidad de
dar con el paradero de la de la denunciante. A su
turno, para descalificar la sentencia casatoria, la
Corte tuvo en consideracion el curso causal proba-
torio independiente, estos es, la existencia de otros
elementos probatorios objetivos valorados en la
sentencia cond;énatoria por el tribunal oral (v.gr,
un examen ginecolégico por el que se constatd
que la menor presentaba desgarros himeneales
producidos por la penetracién de un objeto romo,
duro o semiduro; un examen pericial que determi-
nara la compatibilidad de muestras o de sangre y
semen obtenidas del colchén de la victima donde
se habrian producido los ataques sexuales con la
informacién genética obtenida de una muestra
de sangre perteneciente al encausado; los testi-
monios de los psicélogos que entrevistaron a la
menor, etc.). Por lo demads, el cimero Tribunal
destacé que el a quo debid atender “los mecanis-
mos especiales de proteccién de los derechos de
quienes ya se encuentran en situacién de vulne-
rabilidad” (en el caso, la victima) (30).

En su voto individual, la jueza Highton de No-
lasco resalté la obligacién determinar el punto de

(30) Conf. voto de la mayoria integrada por los jueces
Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni. La Dra. Highton
de Nolasco emitié su propio voto, mientras que Petracchi
se pronunci6 en disidencia por entender que el recurso
extraordinario interpuesto resultaba inadmisible (art. 280
del CPPN).
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equilibrio entre el derecho de la defensa de contro-
lar la prueba de cargo, frente a los derechos de la
victima en condicién de vulnerabilidad, pues “in-
cumbe al Estado la carga de justificar la limitacién
que se deba verificar’, respecto del primero (conf.
considerando 4°). Destac la citada Magistrada
que se encuentra en condicién de vulnerabilidad
aquella victima del delito que tiene una relevante
limitacién para evitar o mitigar los dafos y per-
juicios derivados de la infraccién penal o de su
contacto con el sistema de justicia o para afrontar
los riesgos de sufrir una nueva victimizacién. De
modo que la vulnerabilidad, puede proceder de
sus propias caracteristicas personales o bien delas
circunstancias de la infraccién penal, agregando
en este sentido que “se destacan, entre otras vic-
timas, las menores de edad y las que padecieron
delitos sexuales” (considerando 5°). Teniendo en
cuenta esta realidad, “los jueces deben adoptar
en estos casos las medidas que resulten adecua-
das para moderar los efectos negativos del delito
(victiminzaci6n primaria) y también deben pro-
curar que el dano sufrido no se vea incrementado
como consecuencia del contacto con el sistema
de justicia (victimacién secundaria); en todas las
fases del procedimiento penal, deben proteger
la integridad fisica y psicoldgica de la victima”
(considerando 6°).

Concluy6 de esta forma la Dra. Highton de No-
lasco que la sentencia anulada por la Cdmara de
Casacion habia garantizado el cumplimiento de
esos parametros y que “si bien es cierto que para
ello necesit6 restringir el derecho a interrogar del
imputado, lo hizo en la medida estrictamente
necesaria para preservar la salud psicofisica de la
damnificada, con argumentos pertinentes que se
basaron en un informe médico que demostr ob-
jetivay concretamente, superando toda mencién
genérica, el alto riesgo que para su salud mental
una decision en contrario podria aparejar’; siendo
que ademds “este limite al control fue compen-
sado por otras pruebas en las que la sentencia
se fundé para formular el juicio de culpabilidad
del acusado, que la defensa pudo fiscalizar y
que habian confirmado el relato de la menor”
(considerandos 7° y 8°). Desde esta perspectiva,
“no puede sostenerse que la incorporacién por
. _;_lectura de los dichos de la victima hubiera gene-
“rado unainiquidad inaceptable entre los derechos
colisionantes. No toda restriccién del derecho a
interrogar es incompatible con la noci6n de juicio
justo, en tanto y en cuanto -como en el caso- no se
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resigne definitivamente a mantener el equilibrig

que debe mediar entre la acusacién y la defensa”

(considerando 9°) (31).

La doctrina de “Gallo Lépez’, que podria ser
interpretada como una excepcidn a lo sostenidg

por la propia Corte en “Benitez’, en sucasonoes

mdés que eso: una salvedad, aplicada a un casg

particular en el que se habia logrado reunir un

cimulo de elementos probatorios de cargo de
similar o igual importancia a la declaracidn de la
victima cuyo contralor, por razones humanitarias
relacionadas con esta tiltima, se denegé ala defen-

sa. La experiencia indica sin embargo queresulta |

infrecuente (méxime episodios relacionados con
violencia sexual) lograr la coleccién de semejantes
evidencias alas ponderadas porla Corte en “Gallo
Lépez’, que permitan argumentar la existencia de
un curso causal probatorio independiente con
suficiente envergadura para sostener validamente
una condena, sin con ello afectar la debida defensa
en juicio del imputado. De modo que corresponde
seguir insistiendo en la exigencia de notificar al
imputado y su defensa de larealizacion dela entre-
vista de los articulos 250 bis y ter, a fin de respetar
tal garantia constitucional bésica y evitar el riesgo
de que ala postre otros consideren insuficiente lo
que para algunos alcanza para arribar a un juicio
de certeza.

e) La restriccion de la intervencion y acompa-
fiamiento del psicélogo exclusivamente al acto de
recepcion del testimonio infantil o al “reconoci-
miento de lugares y cosas”

De la letra de los articulos 250 bis y ter surge
que la intervencion del psicélogo especialista en
nifiez y/o adolescencia estaria circunscripta a
recibir la versién de los hechos del menor en un
gabinete acondicionado a su edad y etapa evo-
lutiva; a elevar un informe “con las conclusiones

(31) Para la jueza cuyo voto aqui resulta motivo de cita,
con la anulacién de una sentencia en las aludidas condi-
ciones, la Cdmara de Casacién prescindi6 de los elementos
senalados, renuncié al pardmetro de proporcién que debié

tener presente para resolver la colisién de intereses que

se le present6 y descalificé una resolucién que traté a la

victima con compasion y respeto por su dignidad, prin-

cipios fundamentales de justicia para victimas de delitos
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das -resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985- (conf.
considerando 10°).

sl

a las que arriban”(32) y a acompaiiar al menor
“cuando se trate de actos de reconocimiento de
lugares y cosas”.

Sobre esto ultimo, probablemente el legisla-
dor quiso hacer referencia al reconocimiento de
cosas previsto por el art. 275 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién y a la inspeccion judicial de
Iugares (art. 216) a la que pueden y deben asistir
las victimas y los testigos. Ello conlleva a advertir
que se han dejado de lado ofros actos de prueba
respecto de los cuales también seria conveniente
la asistencia del profesional, como por ejemplo,
lainspeccién corporal y mental del art. 218 CPPN
(incluyendo actos tales como la extraccién com-
pulsiva de sangre cuando procede como ultima
ratio); la reconstruccién del hecho del art. 221
CPPN (en la que en modo alguno el menor puede
ser enfrentado con el imputado) o el reconoci-
miento en fila de personas o por fotografias de los
arts. 270y 274 CPPN.

Vade suyo que el careo (art. 276), esto es, el acto
procesal a través del cual se enfrentan dos o mas
personas que han declarado en el proceso con la
finalidad, una vez reconvenidas, que aclaren los
puntos contradictorios de sus declaraciones que
resulten de interés para la causa (33) resulta una
prueba inadmisible cuando en ella deba participar
un menor de edad (menor de 18 afios) y pretenda
enfrentérselo con el imputado (34). Por lo demas,

(32) Este informe, atento al cardcter liminar de la medi-
da, concretada en los albores de la instruccién cuando se
comienzan a colectar los primeros elementos probatorios
y en donde (en gran parte de los casos) no existen mayores
elementos que permitan formular un dictamen categoérico,
en principio deberia limitarse a consignar aquellas manifes-
taciones medulares para la investigacién formuladas por el
menor (cuya consideracién surgird del interrogatorio previo
que el juez o el fiscal trasladen al profesional para que a su
vez lo “canali[ce] teniendo en cuenta las caracteristicas del
hechoy el estado emocional del menor”) y eventualmente
la sugerencia del profesional de reiterar el acto (pues no
siempre el menor revela lo que le tocé vivenciar en las
primeras entrevistas); practicar algin peritaje psiquiatrico
o psicolégico determinado, o bien adoptar alguna medida
tendiente a garantizar su integridad fisica o psiquica si
advirtiera situaciones de peligro o la necesidad de un tra-
tamiento asistencial.

(33) Conf. Navarro, Guillermo Rafael y Daray, Roberto
Ratil, Cédigo Procesal Penal de la Nacién..., ob. cit.,, T. I,
p.670.

(34) Tiene razén Rozanski cuando dice que la relacién
adulto-nino es desigual, debido ala vulnerabilidad y nece-

Gabriel Gonzéalez Da Silva |

teniendo en cuenta que el Cédigo s6lo admite
que ninas, nifios y adolescentes menores de 16
afos formulen sus manifestaciones a través del
procedimiento especial del articulo 250 bis, tam-
poco resulta posible que estos sean enfrentados
a otros testigos, mientras que, con relacién a las
personas victimas o testigos que cuentan entre 16
y 18 afios, la medida lo mismo resulta harto cues-
tionable (35) y en todo caso habra que tener en
cuenta si aquéllos se encuentran en condiciones
de participar de la medida o si su realizacién po-
dria constituir un riesgo para su salud psicofisica
(art. 250 ter CPPN).

IV. Las instrucciones generales de la Procu-
racion General de la Nacién

Luego de la incorporacién de los articulos 250
bisy ter al codigo ritual federal, paulatinamente los
fiscales penales nacionales comenzaron a advertir
algunos los problemas puestos de manifiesto en
este andlisis y consecuentemente empezaron a
tomar recaudos para evitar eventuales planteos
nulificantes de las partes o bien la reiteracién
del acto en la etapa oral, para lo cual optaron por
notificarlo con antelacién a su realizacién. Por
otra parte, también se instauré como préctica la
filmacién del acto para su utilizacién posterior
(especialmente en el juicio o por otros peritos
que intervengan con posterioridad), cautela que,

sidad de proteccién especial que requieren los segundos.
Esa natural desigualdad, sin embargo, no implica necesaria-
mente desequilibrio pues, aquellos adultos que respetan las
necesidades ylos derechos de las nifias, niios y adolescen-
tes, establecen con éstos vinculos que permiten una relacién
igualitaria. Asf, en ciertos casos, como por ejemplo los de
abuso sexual, donde los principales derechos de los ninos
son desconocidos, larelacion se caracteriza porla asimetria.
El abusador, aprovechando la natural desigualdad, ejerce
su poder para utilizar el cuerpo de la victima en provecho
de sus apetencias sexuales al tiempo que la domina para
silenciarla y evitar ser descubierto. Como el careo se trata
deunamedida procesal que supone precisamente simetria,
de practicarse en condiciones desiguales constituiria una
medida ilegal (conf. Rozanski, Carlos Alberto, Abuso sexual
infantil. ; Denunciar o silenciar?, Ediciones B, Buenos Aires,
2003, ps. 54 y ss.).

(35) Nétese en este sentido que las Guias de Santiago
sobre Proteccién de Victimas y Testigos sobre las que
habra de hacerse referencia seguidamente, recomiendan
la “evitacion de cualquier visualizacién o enfrentamiento
material con cualesquiera otras personas implicadas en el
procedimiento, especialmente el imputado” (conf. Cap. I,
art.9.3.) de modo que parece comprender entre estos a otros
testigos que deban intervenir en el proceso.
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como podré advertirse, tampoco es exigida por la
norma procesal que -segtin el caso- tnicamente
dispone el “seguimiento” de la entrevista del psi-
c6logo con el menor desde el exterior del recinto
através de vidrio espejado, micréfono, equipo de
video o cualquier otro medio técnico con el que
se cuente.

Hacia fines del afio 2008, mediante la Resolu-
cién PGN 174/08 (del 16/ 12/2008), el Procurador
General de la Nacién instruyé a los Fiscales con
competencia penal a cargo de las distintas depen-
dencias fiscales de todo el pais para que incorpo-
rasen, como reglas practicas para tener en cuenta
enlaatencién de victimas y testigos, las “Guias de
Santiago sobre proteccién de victimas y testigos”.
Este documento, aprobado en la XVI Asamblea
General Ordinaria de la Asociacién Ibero Ameri-
cana de Ministerios Ptiblicos (AIAMP), celebrada
en Punta Cana, Reptiblica Dominicana en julio de
2008 (el trabajo habia sido concluido en julio de
ese mismo afio en una reunién celebrada en San-
tiago de Chiley de alli su denominacién), contiene
diversas disposiciones especialmente dirigidas a
los Titulares de los Ministerios Ptiblicos (alosque
el instrumento alude como Fiscales Generales)
de los diversos paises iberoamericanos, para que
promuevan, dentro de las instituciones que diri-
gen, las condiciones para la proteccién merecida
por las victimas y testigos de delitos sea prestada
de la forma en que alli se indica.

El documento cuenta con tres capitulos, el pri-
mero dedicado a establecer principios generales
de tratamiento de las victimas de delitos (que
adopta un concepto amplio de victima, pues
comprende no solo las directas, sino cualquiera
indirecta afectada por la comisién del delito). El
segundo, al tratamiento especifico de testigos;
mientras que el tltimo establece la adopcion de
actuaciones de seguimiento a los fines de verificar
la efectiva aplicacién de las Guias de Santiago por
parte de los Ministerios Ptiblicos.

Enlo que respecta a nifias, nifios yadolescentes,
el citado instrumento establece que toda parti-
cipaci6n de aquellos debe abordarse desde una
premisa de maxima cautela, con salvaguarda de
su identidad, imagen e intimidad. El testimonio
de.los menores debe disponerse excepcional-
mente cuando resulte ineludible Y su necesaria
su contradiccién para hacerlo servir como prueba
debe ejecutarse evitando cualquier riesgo de vic-
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de Ministerios Publicos), no solo conﬁergn un
mayor espectro de proteccién (pues se extiende
a otras personas que, ademads de los menores, se
encuentran en condiciones de vulnerabilidad)
sino que ademas determinan claramepte elmarco
de participacién que debe reconocérseles a lfis
mismas en los procesos judiciales que de algtin
modo las involucra.

timizacién secundaria. Se recomiendan divers,
cautelas al efecto, tales como que el menor pued
ser acompanado por una persona de confianzy.
que la direccién del interrogatorio quede a cargg
de un profesional especialmente entrenado ep
tratamiento de menores; que se procure evitar gy
visualizacién o enfrentamiento con cualquie
de las personas implicadas en el Proceso y que
se soslaye su recepcién en lugares que pudiesen

Conforme destacan Andreu-Guzman y Courtis,
resultarle hostiles.

las reglas implicaron tres avances importantes en
materia de Derechos Humanos €n un contexto de
consolidacién global de los Instrumentos Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos realizada
por los organismos internacionales, tales como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su

Finalmente se encomienda a los distintos Minj
terios Piblicos a impulsar medidas tendientesa]a
proteccién de testigos en tal condicién yaadoptar
medidas preventivas especificas para garantizar

seguridad e integridad psico-fisica, amén de otr.
necesidades bdsicas (esto dltimo especialmen
en lo que alcanza a los denominados programas
de protecci6n a testigos).

Porsu parte, a través de la Resolucién PGN 8/09

(del 24/2/2009) el Procurador puso en préctica
algunas de las disposiciones establecidas en las

“Directrices sobre la justicia en asuntos concer-
nientes a los nifios victimas y testigos de delitos”

redactadas por la Oficina Internacional de los

Derechos del Nifio de la ONU en 2003 y aproba-
das por el Consejo Econémico v Social en 2005.
En esta ocasidn, el titular del Ministerio Ptblico -

Fiscal volvi6 a insistir sobre la necesidad de evitar
lareiteracién de los actos procesales que puedan
implicar la vulneracién de derechos de los meno-
res involucrados, aunque en este caso, poniendo
de manifiesto la exigencia paralela de impedir la
generacién de posibles nulidades por afectacién
delderecho de defensa del imputado. Asi, instruyé

alosfiscales que enlos supuestos de declaraciones

de menores victimas menores de edad, a fin de

evitar repeticiones de ese acto procesal, aquellos,

previa notificacion a la defensa del imputado,
deben disponer su registro filmico.

Si bien las prescripciones contenidas en los
instrumentos hasta aqui enumerados garantizan
de manera suficiente la correcta atencién que

desde los 6rganos estatales de administracién de |

justicia debe dispensarseles a victimas y testigos

de delitos, sin dudas, las 100 “Reglas de Brasilia 7'
sobre Acceso a la Justicia de las personas en Con-

dicién de Vulnerabilidad” aprobadas en la XIX
Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en
dicha ciudad en marzo de 2008 (en su redaccién
también participd la Asociacién Iberoamericana
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par europeay en el &mbito domestico por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn. El primero de
tales avances consiste en el reconocimiento de que
el derecho al respeto de las garantias del debido
proceso (0 aun proceso justo, segun la terminolo-
gia del Convenio Europeo de Derechos Humanos),
yel derecho ala tutela judicial efectiva en caso de
violacién de un derecho fundamental, implican el
derecho de acceso a la justicia. Ese derecho no se
verifica en plenitud si la nifia, el nifo y el adoles-
cente no es oido de la debida forma.

.

El segundo consiste en la aplicaciéon concreta
del derecho de acceso a la justicia como en el
cumplimiento de las obligaciones positivas del
Estado en materia de Derechos Humanos, des-
tinadas a remover aquellas barreras y obstaculos
en el orden juridico y social, econémico y cultural
que dificultan o impiden el pleno ejercicio de los
derechos humanos por parte de sus titulares.

El tercero es la creciente toma de conciencia
acerca de las barreras para el acceso a la justicia
y para el ejercicio de cualquier otro derecho que
no son de caracter individual, sino grupal. Esto
justifica que las dificultades experir.n.entadas
por las personas para acceder a la justicia y para
ejercitar sus derechos se deben en parte a su
pertenencia a grupos sociales en situacién de
vunerabilidad (36).

-

(36) Conf../Andseu-Guzman, Federico y Ocurris, Chris-
tian, Comentarios sobre las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulm.z-
rabilidad, en “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la ]uStiC.la
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, Ministerio
Publico de la Defensa, Defensoria General de la Nacién,
Buenos Aires, 2008, ps. 21y ss.

Gabriel Gonzalez Da Silva

Este panorama genera el deber por parte de los
Estados de tomar medidas especiales respecto de
los diferentes grupos tutelados para asegurar el
pleno reconocimiento y el ejercicio de los qiere-
chos delos grupos tutelados (v. gr. mujeres, ninos,
personas con digcapacidad, etc.).

Las Reglas se inspiran adecuadamente en estos
principios y obligaciones y, concretamente en lo
que a este examen concierne, determinan:

1) Que los servidores y operadores d’el sistema
de justicia (entre ellos, los fiscales, segtin la Regl_a
24 “d”) deben otorgar a las personas en condi-
cién de vulnerabilidad un trato adecuado a sus
situaciones singulares (Regla 1), considerando
en este sentido en condicién de vulnerabilidad a
las personas que:

a) Por razén de su edad, género, estado Iﬁsi_co 0
mental, 0 por circunstancias sociales, econdmicas,
étnicas y/o culturales, encuentran dificult'ade's
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justi-
cialos derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico (Regla 3).

b) En este sentido, segin las Reglas, pueden
constituir causas de yulnerabilidad, entre otras, la
edad, la discapacidad, la pertenencia a con}uni—
dades indigenas o a minorias, la victimizacidn, la
migracién y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género y la privacién de libertad (Regla 4).

c) Respecto de la edad, se considera nifa, n_jﬁo
y adolescente a toda persona menor de 18 afios,
salvo que haya alcanzado la mayoria de edad en
virtud de la legislacién nacional aplicable (37),
estableciéndose que aquellos deben ser objeto
de una especial tutela por parte de los drganos del
sistema de justicia en consideracion a su desarro-
llo evolutivo (Regla 5).

d) Dentro del concepto de victima se conside_ra
no solo a quien ha sufrido directamente el dafo
por la infraccién penal sino, segun el caso, asu
familia inmediata o a las personas que estdn a
cargo de la victima directa (Regla 10).

2) Se recomienda la adaptacién de los procedi-
mientos para permitir la practica anticipada de la

(37) Laregla, de este modo, no se aparta de lo dispue‘s’to
en este mismo sentido por el articulo 1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo.

ANOQ Il « N2 2 « MARZO 2012 - Derecho Penal y Criminologia « 213



! ppyc [E PENAL JUVENIL

prueba enla que participe la persona en condicién
de vulnerabilidad, para evitar la reiteracién de
declaraciones, indicAndose que a esos efectos
puede resultar necesaria la grabacién en soporte
audiovisual del acto procesal, de tal manera que
pueda reproducirse en las sucesivas instancias
judiciales (Regla 37). -

3) Se encarga adoptar las medidas necesarias
para evitar retrasos en la tramitacién de las causas,
garantizando la pronta resolucién judicial, asi
como una ejecucién rapida de lo resuelto. En este
mismo orden de ideas, se establece que cuandolas
circunstancias de la situacién de vulnerabilidad lo
aconsejen, debe otorgarse prioridad en la aten-
cidn, resolucién y ejecucién del caso por.parte de
los 6rganos del sistema de justicia (Regla 38).

4) Se encomienda adoptar medidas destinadas
a la especializacién de los operadores del siste-
ma judicial (entre ellos, obviamente los fiscales)
para la atenci6n de personas en condicién de
vulnerabilidad, indicindose la conveniencia de
atribuir tales asuntos a érganos especializados y
la intervencién de equipos multidisciplinarios,
para mejorar la atencién y respuesta judicial
(Reglas 40y 41).

5) Se sugiere impulsar las formas alternativas de
resolucién de conflictos en aquellos supuestos en
que resulte apropiado, tanto antes del inicio del
proceso como durante la tramitacién del mismo,
recomendandose la adopcién de medidas especi-
ficas que permitan la participacién de las personas
en condicién de vulnerabilidad en el mecanismo
elegido de resolucién alternativa de conflictos.
Asi, por ejemplo, la asistencia de profesionales,
participacién de intérpretes, o la intervencién de
la autoridad parental para los menores de edad
cuando sea necesaria, debiendo desarrollarse las
actividades dela diligencia en un ambiente seguro
y adecuado a las circunstancias de las personas
que participen (Regla 47).

6) Se exhorta a velar para que en toda interven-
cién judicial se respete la dignidad de la persona
en condicién de vulnerabilidad, otorgdndose un
trato especifico adecuado a las circunstancias
;, propias de sussituaciény a proveer las condiciones
destinadas a garantizar que aquella sea debida-
mente informada sobre los aspectos relevantes de
su intervencién en el proceso judicial, en forma

.~ examen psico-fisico para determinar lesiones, o

adaptada a las circunstancias determinanteg d
ien concurrir a realizar un photo-fit, etc.).

suvulnerabilidad (Reglas 50 y 51).

7) En cuanto ala comparecencia de las perso,
ensituacion de vulnerabilidad alas dependen,
judiciales, se establece:

g) Se recomienda la posibilidad de “precons-
ituir la prueba” o “anticipo jurisdiccional de
yrueba’; cuando fuese posible de acuerdo con el
erecho aplicable (Regla 71), indicdndose que en
jeterminadas ocasiones se proceda la grabacién
n soporte audiovisual del acto, cuando ello pueda
evitar que se repita su celebracién en sucesivas
instancias judiciales (Regla 71).
{

a) La necesidad de brindarle informacién
manera previa, relacionada con la forma de ¢
bracién y contenido de la comparecencia, ya g
sobre la descripcién de la sala y de las perso
que vana participar, ya sea destinada ala familiarj
zacién con términos y conceptos legales, asi co
otros datos relevantes al efecto (Regla 63). -

h) Se encomienda adaptar el lenguaje utilizado
alas condiciones de la persona en condicién de
vulnerabilidad, tales como la edad, el grado de
madurez, el nivel educativo, la capacidad intelec-
iva, el grado de discapacidad o las condiciones
ocioculturales. Se exhorta en consecuencia a
ormular preguntas claras, con una estructura
_sencilla (Regla 72).

b) Se recomienda la prestacién de asiste;
por personal especializado (profesionales en
cologfa, Trabajo Social, intérpretes, traductores,
u otros que se consideren necesarios), tanto
manera previa, como en el mismo acto judici
efectos de afrontar las preocupaciones y temores
ligados a la celebraci6n de la vista judicial (Reglas
64y65).

i) Se advierte que quienes participen en el acto
de comparecencia deben evitar emitir juicios o
criticas sobre el comportamiento de la persona,
especialmente en los casos de victimas de delitos
(Regla 73).

c) En este mismo sentido, segun el caso, se e
comiendaautorizar a estar presente a una person’?
que se configure como “referente emocional”, se
gln los términos de la Regla 65, de la persona qu
se encuentra en condicién de vulnerabilidad.

j) Se indica que cuando sea necesario deberd
protegerse a la persona en condicién de vulnera-
bilidad de las consecuencias de prestar declara-
cién en audiencia publica, recomendandose, sila
legislacion del pais lo permite, excluir su presencia
fisica del lugar del juicio o de la vista de los partici-
pantes, sefialdndose que a tal efecto puede resultar
de utilidad el uso del sistema de videoconferencia
(o del circuito cerrado de televisién (Regla 74).

d) Se indica que la comparecencia debe ten
lugar en un entorno cémodo, accesible seguro y
tranquilo, procurdndose evitar en lo posible la
coincidencia en dependencias judiciales de la
persona en condicién de vulnerabilidad con el
imputado, asf como la confrontacién de la vic
ma con aquél durante la celebracién de los act
judiciales, procurando “la proteccién visual dela
victima” (Reglas 66y 67). a:

8) Se encomienda adoptar medidas necesarias
para garantizar una proteccién efectiva de los
bienes juridicos de las personas en condicién
de vulnerabilidad que intervengan en el proceso
_judicial como victimas o testigos; asi como garan-
tizar que la victima sea oida en aquellos procesos
penales en los que estén en juego sus intereses.
- Por su parte, se encarga prestar especial atencién
en aquellos supuestos en los que la persona estd
sometida a un peligro de revictimizacién reiterada
o repetida (v.gr. violencia intrafamiliar, abusos
sexuales o casos de delincuencia organizada) o
sujeta a eventuales represalias (Reglas 75 y 76).

e) Se exhorta a que la persona vulnerable espere
el menor tiempo posible la celebracién del acto
judicial; que aquél se celebre puntualmente y que
se otorgue preferencia o prelacion al acto en q
aquella participa (Regla 68).

f) Se aconseja, conforme a la Regla 69, evitar
comparecencias innecesarias, debiendo la
personas vulnerables concurrir cuando resulte
estrictamente necesario conforme a la normativ
juridica interna, procurdndose la concentracién
en el mismo dfa de la practica de las divers
actuaciones en que deba participar la misma
persona {vwgf-prestar testimonie y tealizarse u

9) Se indica la conveniencia de prohibir la
toma y difusién de imdgenes, ya sea en fotografia
ovideo, en aquellos supuestos en los que pueda
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afectar de forma grave la dignidad, a la situacién
emocional o a la seguridad de la persona en con-
dicién de vulnerabilidad, impidiéndose en todos
los casos la toma y difusién de imagenes cuando
tales personas fuesen nifias, nifios y adolescentes,
por cuanto afecta en forma decisiva a su desarrollo
como persona (Reglas 81 y 82). Siguiendo esta
misma linea de ideas, en las situaciones de es-
pecial vulnerabilidad, se encomienda evitar toda
publicidad no deseada de datos de caracter per-
sonal, prestdndose especial atencién en aquellos
supuestos en los cuales los datos se encuentran en
soporte digital o en otros soportes que permitan su
tratamiento automatizado (Reglas 83 y 84).

10) Por dltimo y concretamente en lo que res-
pecta a la participacién de nifias, nifios y adoles-
centes en actos judiciales, se recomienda:

a) Que dichas diligencias se celebren en una
sala adecuada;

b) Que se facilite la comprensién de aquellos
utilizando un lenguaje sencillo;

¢) Y que se eviten todos los formalismos inne-
cesarios, tales como la utilizacion de la toga (38),
la distancia fisica con el tribunal y otros similares
(Regla 78).

A través de la Resolucion PGN 58/09 (del 2 de
junio de 2009), el Procurador General de la Nacién
resolvi6 adherir alas Reglas de Brasilia sobre acce-
soalaJusticia en condicién de Vulnerabilidad, ins-
truyendo en tal sentido a los fiscales, aunque esta
vez también a los funcionarios (v.gr., secretarios) y
empleados de las distintas dependencias fiscales
de todo el pais, para que incorporasen como reglas
précticas en la atencién de personas en condicién
de vulnerabilidad a tales reglas. Ese mismo diala
méxima autoridad delos fiscales nacionales dict6
otra Instruccién General de particular interés para
el tema objeto de esta sintesis. Para hacer efectivas
y permitir la operatividad de las normas que regu-
lan situaciones como las descriptas en las Reglas
de Brasilia, mediante la Resolucién PGN 59/09
instruy6 a los fiscales con competencia penal
de todo el pais a que en todos los procesos que
involucren como victimas o testigos a menores
de 18 anos, procedieran del modo regulado en el

(38) Ello en lugares donde atin los jueces utilizan tal ves-
timenta. Asi, por ejemplo, los desembargadores (jueces del
tribunal de alzada) en algunos estados del Brasil.



articulo 250 bis del CPPN -cualquiera sea el hecho
delictivo investigado-. Allf también encomendé
(al igual que en lo dispuesto a través de las Res.
PGN 25/99; 90/99 y 8/09) a disponer la filmacién
de la entrevista con el menor, procediendo a no-
tificar al imputado y su defensa de la realizacién
de ese acto y de los peritajes que se efectiien con
su participacién, realizdndose tales medidas con
control judicial (esto es, la puesta en conocimiento
del juez de la causa por algiin medio (39) del acto
procesal que se va a desarrollar y la fecha y hora
de su realizacién) y notificacién a la defensa pu-
blica en aquellos supuestos en donde no exista un
imputado identificado (40).

V. Colofon

La instruccién general 59/09 del Procurador
General de la Nacién, a nivel nacional, vino a su-
plir muchas de las deficiencias que presentan las
normas procesales a las que se hiciera referencia
alinicio de este ensayo pues, por unlado, contem-
pla la aplicacién del procedimiento previsto por
los articulos 250 bis y ter del CPPN, no solo para
victimas, sino para testigos y de cualquier clase de
episodio delictivo. A la par, obliga a los fiscales a
notificar a la defensa del imputado (o a la defen-
sorfa oficial en turno en los casos de investigacio-
nes con autores ignorados del art. 196 bis CPPN)
antes de la realizacién del procedimiento, ello a
los fines de que esta pueda ejercer la potestad de
“hacer interrogar” (a través del psicélogo espe-
cialista en ninez y/o adolescencia) al menor que
brinda su versién de lo ocurrido en el marco de
un proceso penal. Porlo demds, también impone

(39) Amodo de ejemplo, por simple decreto que dispon-
ga el envio al juzgado del expediente a donde se dispuso
la medida, o bien de testimonios de aquél o de las partes
principales de donde surja las circunstancias que llevan a
considerar dirimente la prueba, o a través de la comunica-
cién mediante oficio, correo electrénico a la direccién oficial
del tribunal, y en casos urgentes y excepcionales, mediante
conducto telefénico.

(40) Al poco tiempo, mediante la Res. PGN 64/09 (del
16/6/2009), el Procurador General de la Nacién instruy6
a los “fiscales nacionales y federales” (en rigor de verdad,
todos son nacionales) con competencia penal para que
verifiquen que en todos los procesos en que se reciban
declaraciones testimoniales que sean apreciadas como
dirimentes se proceda a notificar al imputado y su defensa

““de la realizacién de dicho acto y que, en aquellos procesos

en los que atin no exista un imputado identificado, se
realice la medida con control judicial y notificacién a la
defensa oficial.
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la integra filmacién de todo el acto, de modo que
el cumplimiento de ambas previsiones terminan
por posibilitar que el imputado pueda ejercer
debidamente su defensa en juicio; que el tribunal
oral interviniente tenga cabal conocimiento de lo
manifestado por la nifia o el nifio y del modo en
que lo hizo (gestos, movimientos, reacciones, etc.);
que la prueba producida durante la instruccién
pueda ser validamente incorporada al debate evi-
tando por ende su reiteracién yla revictimizacién
del menory, finalmente, que esta pueda utilizarse
como “testimonio de cargo’; es decir, como funda-
mento de la acusacién del fiscal o de la eventual
sentencia condenatoria del tribunal.

Fuera del caso nacional (y del de las instruc-
ciones de la Procuracién que vinieron a suplir las
falencias de la manda federal), algunas provincias
tuvieron expresamente en cuenta parte de las
observaciones que fueran efectuadas en aquellas
ponencias presentadas en transcurso de los afios
2004y 2005, alas que se hiciera referencia al prin-
cipio de este examen. Rio Negro, primer estado
local en implementar en 2005 un régimen de re-
cepcién del testimonio infantil similar al nacional,
extendi6 el procedimiento no sélo a victimas, sino
también a testigos de delitos (conf. ley 3995 que
incorporara los articulos 234 bis y 234 ter al CPP
provincial) siendo seguida tiempo después por el
Neuquén que en el afio 2006 introdujo el articulo
225 bis al CPP local (conf. ley 2523) también to-
mando como pardmetro tales reflexiones.

Superadas estas cuestiones que otrora apare-
cian novedosas y que en la actualidad, al menos
en la jurisdiccién nacional, se presentan como
mecanismos reflejos en materia de recepcién
del testimonio infantil, se impone profundizar el
debate sobre la necesidad de extender tal clase de
procedimiento especial a otras victimas y testigos
que, sin resultar ser menores de edad, por otros
motivos revisten la condicién de vulnerabilidad y
por ello el Estado debe adoptar especiales recau-
dos al momento de garantizarles su debido acceso

a la justicia, garantia comprensiva del concepto
del dignoy comprensivo trato que aquellas deben

recibir por parte de los agentes estatales (41).

(41) Esta claro que el trato digno no se limita a atender

con correccion, sensibilidad y tacto a la persona involu-
crada, sino que, entre otros extremos, quien cumple tal -
actividad debe encontrarse debidamente capacitadoy

En este sentido puede destacarse la Resolucién
E. G. N° 58/2010, del 3/3/2010, en este caso del
Fiscal General del Ministerio Publico Fiscal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a través de la
cual establecié como criterio general de actuacién
para los fiscales a su cargo la utilizacién de la C4-
mara Gesell para video registrar las declaraciones
de victimas o testigos que, atin siendo mayores de
edad, padezcan un alto grado de vulnerabilidad, a
los fines de anticipar prueba y asi evitar la revictimi-
zacién que podria ocasionar el proceso yla pérdida
de informacién que éstos puédan aportar para la
investigacion del caso (42). Lo mismo, la Resolucién
de la Procuracién General de la Nacién Ne 94/09
(del 11/8/2009) que estableciera un Protocolo de
Actuacién para el Tratamiento de las Victimas de
Trata de Personas, a través del cual se prioriza la
intervencién asistencial de victimas y testigos (con-
cretada por profesionales ajenos a la persecuciéon
penal o eljuzgamiento) por sobre la que realizanlos
actores judiciales encargados de la investigacién.
En ella, entre otras cautelas, se encomienda seguir
las instrucciones impartidas en las resoluciones
PGN 59/09 (cuando las victimasy testigos del delito
detrata fuesen menores de edad) yla 64/09 (cuando
fuesen mayores de dieciocho afios), resaltando el
caracter dirimente de tales declaraciones.

También quedard pendiente para otra ocasién
ahondar sobre los supuestos en los que fundada-
mente pueda presumirse que la previa notifica-
cién al imputado de la realizacién de diligencia
del articulo 250 bis CPPN pueda poner en riesgo
el “éxito” de la medida, o bien, lo que es peor,
ocasionar un peligro para la integridad psicofisica
delavictima o el testigo (v.gr., en casos que hayan
tenido lugar a nivel intrafamiliar donde el impu-

. tado convive con aquéllos).

La obligatoria intervencién (aun durante la
etapa de instruccién) de la Defensoria General

1 de la Nacion, por intermedio de la Unidad Fun-
- cional de Personas Menores de 16 afios -cuando

la victima o testigo cuente hasta esa edad-; o de

| entrenado para atender a las personas que revisten alguna
- condicién de vulnerabilidad.

(42) En esta misma disposicién se recomend6 a los fis-
cales la utilizacién de la Camara Gesell para video registrar
las declaraciones de victimas o testigos “en aquellos casos

- en que exista la posibilidad de perder la prueba y que el
1 testimonio pretenda introducirse posteriormente en el
| debate” (conf. Art. 3¢).
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las Defensorias Publicas de Menores e Incapaces
ante los Tribunales Orales en lo Criminal -cuan-
do los menores involucrados tuvieren entre 16 y
18 afios-, no sélo en supuestos de urgencia, sino
en todo caso de recepcién de la declaracion a un
menor de edad en los términos de los arts. 250 bis
y ter CPPN para que actie en representacién de
éste (43); asi como de las Defensorias Ptiblicas de
Menores e Incapaces de Primera Instancia en lo
Civily Comercial y del Trabajo (44), para el caso de
menores de edad victimas de delitos contra la in-

_ tegridad sexual o trata de personas, constituye un

interesante paliativo a tales situaciones, pues los
fiscales en tales hipétesis deben ponerlas en cono-
cimiento de aquéllas y eventualmente solicitar por
su intermedio la promocién de las medidas que
devengan necesarias para aventar tales riesgos (v.
gr., promoviendo ante la justicia civil acciones que
posibiliten la exclusion del hogar o prohibiciones
de acercamiento del imputado ala victimay/o tes-
tigo) (45), aguardando hasta tanto para concretar
la realizacién de la medida de prueba que hasta
aqui demandara nuestra atencién. ¢

(43) Conf. Resolucién DGN, 1404/09 del 30/10/2009 y
Acuerdo General de la CNCC del 28/9/2009 generado a
partir de la “Jornadalde Reflexién sobre el Procedimiento
Oral ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital Federal (Ley 26.374)"

(44) Conforme se desprende dela citada Resolucion DGN
1409/09, con motivo del Convenio Marco suscripto entre la
DGNy el Programa “Las Victimas contra las Violencias” del
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de
la Nacién, mediante la Res. DGN 1663/08, se asigné como
Defensorias Temdticas en el marco del plan piloto creado,
alas Defensorias 2 y 3, en meses pares e impares, para las
derivaciones que se efectuasen desde ese programa. La
resolucidn citada en primer término extendi6 suactuacion,
con la misma modalidad de asignaci6n, cuando fuese nece-
saria la intervencién del Defensor de Menores e Incapaces
para la proteccién de un menor de edad victima de delitos
contra la integridad sexual y de trata de personas.

(45) Razones de especialidad conllevan a promover tales
acciones ante la justicia civil. Por lo demas, la jurisprudencia
se encarga de demostrar que no es habitual que los jueces
penales ejecuten tales tipos de cautelas cuando no fuesen
dispuestas como una medida alternativa a la prisién pre-
ventiva (art. 310 del CPPN) y a los fines de'que el imputado
no entorpezca el proceso pretendiendo en libertad influir
en la declaracion de la victima o el testigo. Sobre este tépico
puede consultarse mi anterior trabajo, La excarcelacién en
delitos cometidos contra la integridad sexual de menores:
perspectivas para decidir la libertad de eventuales paidéfi-
los, en “Revista de Derecho Procesal Penal’, Edgardo Donna
(Director), Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Volumen: 2005,
ps.341yss.
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