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1. Introduccioén.

Durante mucho tiempo, la victima u ofendido por el delito estuvo excluida del proceso penal y
con gran razoén se ha dicho que era la gran ausente.

Sin embargo ello no fue siempre asi. Desde los primeros tiempos la venganza como el derecho
de la victima, aparecia como forma de solucionar el conflicto. En estas sociedades primitivas la
ley vigente era conocida como Ley del Talion.

El surgimiento del Estado, los movimientos de codificacion, implicaron un cambio en la
persecucion del delito, saliendo de la esfera privada para pasar a manos del Estado, centrado
asi en la idea que se afectaba un interés social o Estatal. En la época de la Inquisicién, la
persecucién del delito se monopoliza en manos del Estado, la persecucién penal es ahora
publica en la que el delincuente pasa a ser el centro de atencion, expropiando de toda
consideracion y participacion en el proceso a la victima, transformando el sistema penal en un
instrumento de control social sobre los subditos.

Asi lo explica Angela Ledesma *

...el proceso penal tradicional intimamente unido a las raices
inquisitivas no reconocia a la victima como un sujeto de proceso penal y como se dijo ut supra
el Estado expropioé sus derechos y los asumié en forma monopélica como un representante,
consagrando la expresion del “convidado de piedra”, mas en los tiempos presentes se produce
una suerte de viraje copernicano en esta concepcion impulsado por distintas cuestiones de
orden histdricos-politicos, compromisos supranacionales asumidos por los Estados después de
los conflictos mundiales del siglo pasado y la evolucion del proceso penal moderno — cada vez
mas acusatorio y adversarial — todos estos condimentos que han abierto un abanico de
alternativas por medio de las cuales se legitima, en mayor o en menor medida la intervencion
de la victima en el proceso y ello no sélo habilité el reconocimiento de la victima individual, sino
su extensién al caracter colectivo en alusion a delitos de lesa humanidad, terrorismo y otros
fendmenos que empafian a la comunidad internacional y a las nacionales...”.

La aparicién de la victimologia y victimodogmatica ya en el siglo XX han contribuido a
posicionar el rol de la victima en el conflicto penal, incluyendo en este nuevo paradigma
medidas asistenciales pos delictivas como un especial tratamiento dentro del proceso penal.
Esto ha llevado en los dltimos afios a replantearse cuél debe ser el rol del derecho penal, como
potestad exclusiva del ejercicio del poder penal y juntamente con ello cuél debe ser el lugar que
ocupa la victima dentro de este proceso.

Méaxime si la victima resulta ser un menor de edad, quien no solo fue excluido como tal del
proceso sino que practicamente fue ignorado.

Muchos cambios se han sucedido superando estas etapas. Hoy, en el proceso penal la victima

en general, y el menor en particular tiene un importante protagonismo sobre todo a partir de la

! Ledesma, Angela E. «Victima y su legitimacién para actuar ante la justicia». Revista de Derecho
Procesal Penal, Afio 2017-2. Cita: RC D 943/2018.



aprobacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN) que marca la
culminacién de un proceso progresivo de reconocimiento y proteccién de los derechos de los
nifos.

El reconocimiento de derechos humanos a partir de la reforma de 1994, que incorpora los
Tratados Internacionales, las reformas procesales, el avance de la legislacién interna llevan a
considerar que la victima ha vuelto a tener un papel relevante en el proceso penal,
reconocimiento que se extiende no solo al ofendido por el delito sino también a los familiares
de las victimas, a los desplazados, los vulnerables en general que otrora quedaban marginados
en el sistema penal protector y hoy las legislaciones amparan su ingreso al proceso y es
reconocido por tribunales nacionales y supranacionales?.

Hoy con mayor frecuencia vemos en los tribunales a menores victima de violencia infantil,
asumiendo el doble rol de victima y Unico testigo del hecho del que ha afectado, sobre todo en
delitos que atentan contra su integridad sexual y que se desarrollan en el ambito familiar. De
alli que se lo considere al menor como una victima vulnerable y por ende aparece la necesidad
de adoptar una mayor proteccién cuando el mismo resulte estar mas expuesto en el proceso de
investigacion.

Su condicién de vulnerabilidad, que es propia del menor maltratado, termina inevitablemente
por reflejarse en el contexto del procedimiento penal y en las modalidades practicas para
establecer el hecho delictivo y la proteccion de las victimas. En otras palabras, estamos frente
a una "vulnerabilidad de la victima" tan pronunciada que se comunica al caso procesal, y se
convierte en "vulnerabilidad de la prueba" y en "vulnerabilidad del proceso”, haciendo mas
dificil que nunca la reconstruccién de los hechos, y dejando el campo libre a posibles errores
judiciales, en ambas direcciones®.

Mi trabajo centrara sobre todos estos aspectos constitucionales-convencionales, sustanciales y
procesales.

En el ambito constitucional, a partir de la incorporacion en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional, el derecho de respeto y de reconocimiento de la victima ha dado jerarquia
constitucional a Tratados Internacionales de Derechos Humanos que prevén la proteccion
judicial de la victima y su activa participacién en el proceso penal, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Convencion de los Derechos del Nifio,
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer,

denominada también como Convencién de Belem do Para, la Ley 26.485 de “Proteccion

2 Asi lo refiere la Dra. Angela Ledesma en su articulo “Victima y su legitimacion para actuar ante la
justicia”, en “La victima del delito —Aspectos procesales penales II”. Director: Edgardo Donna. Editorial:
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Afio: 2017, ps 23 y ss.

% Marafioti, Luca. «El menor abusado: victima y testigo vulnerable». Revista de Derecho Procesal Penal.
Tomo: 2012. Numero Extraordinario: Victimas especialmente vulnerables Editorial: Rubinzal-Culzoni.
Buenos Aires. Afo: 2012 ps. 213y ss.



Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en
que desarrollan sus relaciones interpersonales”, entre otros. La Convencién sobre los Derechos
del Nifio en su articulo 34 establece que los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio
contra todas las formas de explotacion y abusos sexuales. La sancion de todas las leyes
resefiadas y la ratificacion de tratados internacionales, conforman un bloque normativo de
singular importancia en materia de violencia de género y de proteccién de los nifios, en el que
el Estado ha manifestado un especial interés.

En el ambito sustantivo, a partir de la Ley 24.316 se incorpora el articulo 76 bis al Cddigo
Penal, la opinién de la victima en relacién a la aceptacion o no de la reparacién ofrecida, se
presenta como una condicion previo a su otorgamiento. La Ley 24.417 de “Proteccién contra la
violencia familiar” incorpora medidas cautelares como la exclusion del hogar del victimario por
delitos contra las personas, libertad dentro del ambito familiar. Por medio de la Ley 25.822 se
incorpora la instrumentacion de la camara Gesell cuando el menor deba brindar declaracién
testimonial. La Ley 26.061 “Proteccién Integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes” que obliga la aplicacion de la Convencidn de los Derechos del Nifio, haciendo
prevalecer el interés superior del nifio. La Ley 27.372, denominada “de Derechos y Garantias
de las Personas Victimas de Delitos”, establecié en el articulo 2 quienes se consideran
victimas. Y en el ambito provincial, Ley N° 4.347 de proteccién integral de la nifiez, la
adolescencia y la familia, Ley XVN° 12 de prevencién violencia familiar, la Ley XV N° 26 de
proteccion integral e igualdad de oportunidades y equidad de género, Ley | - N° 284 (Antes Ley
5241) de ayuda a las victimas de delitos dolosos violentos y contra la integridad sexual, en el
ambito de la provincia del Chubut.

En el ambito procesal, el derecho al acceso a la justicia y ser parte en el proceso, ha sido
consagrado a partir de la figura del querellante. También y desde la etapa preliminar la victima
— testigo, pueden declarar en calidad de testigo, y si es menor de edad su declaracién lo es en
el contexto camara Gesell. Aspectos vinculados al tratamiento especial del testimonio del
menor como anticipo jurisdiccional de prueba, afectacién del derecho a la defensa, presencia
imputado en la declaracion, derecho defensa en juicio, declaracion tomada por la psicéloga,
informes psicolégicos en la etapa preliminar, criterio de veracidad de la declaracién, entre otras.
Esto habra de desarrollarse conforme la regulacidon procesal no solo a nivel nacional, sino
también a partir de cédmo lo ha estructurado el Cédigo Procesal Penal de la Provincia del
Chubut, que desde el afio 2006 ha establecido el sistema acusatorio adversarial, asi como
habra de citarse jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia, a modo de resolver todas
aquellas implicancias del tratamiento de la declaracion del menor en el proceso penal que
pudieran ver afectada el derecho de defensa como los derechos a las victimas.

El presente trabajo, a modo descriptivo y reflexivo de cara a conocer la situacion actual,
efectuaré algunas consideraciones en torno a los conceptos de victima, vulnerabilidad,
revictimizacion, violencia contra el menor victima, el interés superior del nifio, medidas

especiales de proteccion, declaracion del menor victima de abuso sexual en el contexto de



camara Gesell, su naturaleza juridica, intervencion del psicélogo, apreciacion de la prueba en
casos de violencia de género, valoracién de los informe previos realizados a la victima, la
prueba del testigo Unico, ello siempre dentro del contexto del proceso penal respetuoso de las
garantias procesales y constitucionales reconocidas tanto a la victima como al acusado. En
relacién al imputado se analizara el derecho de defensa desde el inicio del proceso, abordaré el
principio de inmediacién, contradiccion propio del sistema adversarial, considerando el
momento procesal en que se realiza la declaracién del menor, muchas veces antes de
formalizar la investigacion, podria provocar alguna afectacién el principio de inocencia que
goza el imputado. Ademas, referiré a la jurisprudencia comparada, en particular de Estados
Unidos, Alemania y Espafia. Dedicaré un capitulo especifico a los casos de violencia
doméstica, en que confluyen la doble condicién de nifia como de mujer analizando, la
declaracion de la menor victima, prueba Unica, que si bien comparten las mismas
caracteristicas estudiadas en los primeros capitulos, deben ser desarrollados bajo un concepto
de amplitud probatoria y desde una perspectiva de género. Y finalmente, en esta misma linea
de la investigacion, referiré a la victima de trata de personas, particularmente a mujeres y nifias
con fines de explotacion sexual, haciendo algunas consideraciones en torno a su declaracién,
valoracion, modificacion, contradiccién y retractacion, como ha tenido recepcién en la

jurisprudencia local.



Capitulo I. La victima en el sistema penal.

1. De ser “el convidado de piedra” a protagonista del sistema penal.

En la evolucion de la organizacién social, podemos distinguir tres etapas, la de la sociedad
primitiva, la sociedad culturalmente desarrollada a partir del surgimiento del Estado y la
sociedad moderna.

En la sociedad primitiva, el poder penal pertenece a la tribu, al ofendido, la victima estuvo alli
desde sus comienzos como forma de solucionar los conflictos sociales a través del sistema de
la composicién, teniendo al sistema acusatorio privado, como forma principal de persecucion
penal. Las leyes de Ur Namu (2050 a.C.) mencionaban la composicion o reparacion a la
victima. Le siguieron las leyes de Hammurabi (1700 a. C.) poniendo los primeros limites al
derecho penal, la Lex Talionis consagraba que el castigo no podra ser mas que 0jo por ojo,
diente por diente una vez agotadas las instancias composicionales para vindicar la ofensa
recibida.

A partir del surgimiento de las primeras sociedades organizadas, siglo Xlll, y con ello la
creacién de los estados nacionales, el poder penal se transfiere del individuo o su grupo
parental al Estado, y asi a la venganza privada ejercida por ofendido o su tribu ahora pasa a
manos del Estado, a partir de la persecucion penal concentrando en si mismo todo el poder
penal y expropiando a la victima del sistema. El monopolio del poder penal, ahora en manos
del Estado, decidiendo como juzgar a los subditos por las desobediencias y como forma de
sometimiento de las minorias, representa ahora el medio mas poderoso de control social a
través de la imposicion de la pena como forma de preservar el statu quo y restablecimiento del
orden social. Estas ideas propias de la llustracion, tuvieron en Kant a uno de sus expositores,
quien sostenia que aun cuando la sociedad se disolviese y todos los ciudadanos estuviesen de
acuerdo con ello, antes tendria que ser ejecutado hasta el ultimo de los criminales ya que era la
forma de que cada uno reciba el castigo que merece. Ya no se trata de la venganza pura sino
de la retribucién de un castigo como valor absoluto de la pena frente al infractor.

La ofensa ya no afectaba solo al particular sino a todo el sistema social. El Estado es quien
define cuales son las ofensas que debe ser consideradas delito, es quien va a preservar la paz
social y lo hara través de la imposicion de la pena.

Hegel sostenia que el delito debe ser eliminado no como la produccién de un perjuicio, sino
como lesion al derecho en cuanto Derecho. Esta visién, puramente retributiva y vindicativa de
la pena no hay cabida para contemplar la situacion de la victima, ya que se transforma en mero

objeto del delito pero no llega a ser sujeto ni persona en el sentido juridico de la expresion en



tanto no se le reconocen derechos subjetivos y objetivos respecto a su reparacion,
recuperacion, recreacion y participacion en la resolucion juridico-penal del dirimiendo”.

Expresa Maier que al ofendido se lo ha expropiado de sus derechos, el mismo Estado de
Derecho se encarg6 de legitimar esta expulsion constituyéndose en una forma de paternalismo
estatal’.

Este paternalismo estatal, lleva consigo situaciones de excesos y abusos en detrimento de
elementales derechos reconocidos a todos los ciudadanos. Con la creacion del Estado de
Derecho a partir del s. XVIIl se reconocen derechos y garantias que intentan proteger a los
individuos, limitando la utilizacion arbitraria del poder penal en manos del Estado y
estableciendo las bases o marco politico que lo regulan, lo que conocemos como principios
constitucionales consagrados como ley suprema dando asi fundamento de validez a todo el
orden juridico. Se distinguen las declaraciones, que refieren a la organizacion politica del
Estado; los derechos entendidos como el reconocimiento de los atributos esenciales que
poseen las personas que pertenecen a esa sociedad, y las garantias que representan las
seguridades para impedir que el goce de sus derechos se vea afectado arbitrariamente por el
poder estatal.

Como reconocimiento de sus derechos, la victima vuelve a ser protagonista del conflicto
criminal. Hassemer destaca que el derecho penal y procesal penal debe garantizar los
derechos fundamentales de quienes intervienen en el conflicto penal, tanto victima como a los
testigos y al imputado o autor de la conducta criminal.

En este orden de ideas, durante mucho tiempo se privilegio la proteccion del imputado, sobre
quien recaeria una sancién penal, a través de los principios fundamentales penales de
culpabilidad, inocencia, legalidad, proporcionalidad, humanidad, entre otros, con una mirada de
sobreproteccion hacia el criminal®.

Esta preocupacién de un Estado indiferente en el ambito de proteccion y reconocimiento de
derechos de la victima, fue advertido entonces en el debate parlamentario con motivo del
tratamiento de la ley de victimas que hoy rige en nuestro pais. El senador Luis Naidenoff dijo
que “...El sistema penal esta estructurado de una manera tal en la que el victimario es un eje
central con determinados principios que van desde la norma penal mas favorable en caso de

duda hasta la ley penal més benigna, teniendo como propdésito central la resocializacion de la

4 Aller, German, «El derecho penal y la victima. Editorial: BdeF. Montevideo-Buenos Aires, Afio: 2015, p.
12.

® Ni siquiera la idea de proteccién de bienes juridicos individuales, consiguio reservar demasiados dmbitos
de poder para la victima, y es que el concepto de bien juridico servia para el anonimato de la victima, al
objetivarla el Derecho penal podia dedicarse a la proteccion de aquello que estaba mas alla del dafio real
provocado a una persona y préximo a la desobediencia al control de los comportamientos que hacian
peligrar la paz juridica dentro de la sociedad. El conflicto, se reducia a la relacién Estado-subdito,
persecucion estatal-imputado. (Maier, Julio B.J, «Derecho procesal penal», T.Il Parte General, Sujetos
Procesales, Editorial: Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires. Afio: 2003, ps. 583 y ss.)

® Asi lo propuso en su libro «El derecho protector de los criminales» Pedro Dorado Montero, citado por
Germéan Aller en su obra “El Derecho Penal y la victima”, ob. Idem.



persona privada de su libertad...”; “... jcual fue el rol de la victima en todo este proceso?
Bueno, el rol de la victima ante la comisién de un hecho fue el de un simple denunciante, a
veces de testigo o, de contar con recursos econdmicos, de querellante, contratando los
servicios de un profesional del derecho. Ese es el hecho practico y la situacién actual de la
victima en el proceso penal...” Finalmente sostuvo que “...La verdad es que este reclamo tiene
como antecedentes dos factores centrales que vienen de la mano de la deficiencia del Estado:
un Estado que fue deficiente en la instancia de la proteccion y el cuidado de la integridad fisica
de las personas y también en la etapa posterior, con la consumacion del hecho delictivo, la
deficiencia del Estado en cuanto a garantizar el acompafiamiento, la participacion, el patrocinio
y la asistencia fisica y psicolégica en todas las instancias... el cambio mas fuerte o mas
potente viene de un Estado que no esta o, mejor dicho, de esa sensacién de sentir que el
Estado esta del lado de quien comete el delito y que quien sufre la comisién de ese delito mira
a los costados y encuentra una orfandad absolutamente incomprensible’”.

Lo cierto es que no ha de perderse de vista el rol de la victima, tampoco puede desconocerse
los derechos que como tal le asisten.

Se trata, como sefiala Julio Maier, de un problema politico-criminal, que ha llegado al estadio
de exigir reformas en el sistema penal ya que el derecho penal en su conjunto podria decirse
era “enemigo de la victima” privilegiando la pena estatal y el control social directo por sobre
cualquier otro aspecto del delito, como lo es el dafio individual o social concreto, lo que en
muchas ocasiones impedia toda reparacién del dafio aunque existieran buenas posibilidades e
intenciones para ello®.

Dificil resulta pensar hoy el proceso penal sin la participacion de la victima. Atras quedaron las
ideas que sostenian la expulsién de la victima del conflicto social. La victima volvié a ser un
protagonista principal del conflicto social junto al autor del delito y solo la relaciéon entre ambos
victima-imputado es posible hallar una solucién racional al conflicto de la mejor manera.

Ya en el s. XX se puede apreciar la aparicién de un nuevo paradigma dando mayor proteccion
a la victima del delito que repercute en el proceso penal no solo en la aplicacion del derecho
sino en la reparacién al dafio ocasionado. Las llamadas soluciones alternativas al conflicto
penal, reparacion, conciliacion, suspensiéon de juicio a prueba, conceden a la victima un rol
importante a la hora de decidir pacificamente el conflicto.

La victima tiene derecho a la disculpa del agresor, a que se le repare el dafio causado con la
conducta delictual, a esperar la aplicacion racional de la ley penal por parte del érgano judicial y
a colaborar en la bisqueda de la verdad.

La tendencia politico-criminal actual ha conseguido devolverle a la victima un papel de
protagonista en el proceso penal, a partir de reglas que aseguren su intervencion y

participacion cuando asi lo desee. Pero al mismo tiempo se les ha reconocido derechos frente

" Versién taquigréafica del debate parlamentario Ley 27.372 “Ley de derechos y garantias de las personas
victimas de delitos”.
8 Maier, J. B. «Derecho Procesal Penal». Editorial: Ediciones del Puerto. Buenos Aires. Afio: 2003.



al Estado relativos a su proteccion fisica y psiquica el que se extiende aun a sus familiares
inmediatos, a un trato digno por parte de las autoridades ante las que deba comparecer, de
informacidn, de ser escuchada ante de una resolucién, de impugnacion, entre otros.

Afirma el Dr. Gustavo Aboso que “...las leyes de victimas de delitos procuran recomponer los
desequilibrios propios del sistema juridico orientado hacia la solucién de compromiso sin
participacion de la victima...”.

El camino hacia el reconocimiento y proteccion de los derechos de las victimas ha sido
progresivo y los distintos ordenamientos juridicos lo han desarrollado de diferentes maneras
desde su consideracion como tal, su interés en el proceso penal hasta como atenuar los
efectos del delito.

En este nuevo modelo se puede observar dos posiciones, una restringida en que la
participacion de la victima se reduce a la reparacion civil, sea a través del ejercicio de la accién
civil dentro o fuera del proceso penal; y la otra mas amplia que atribuye y reconoce a la victima

derechos en relacion al objeto procesal.

° Y en esa linea de pensamiento, el autor indica que “...a los derechos simbdlicos reconocidos a las
victimas del delito en el proceso penal, cuyo contenido protocolar se satisfacia con la dispensa de un trato
digno y respetuoso (algo que en realidad deberia ser una clausula innominada en la relaciéon entre el
Estado y el ciudadano), se le agrega ahora una perspectiva funcional con el objeto de asegurar una
participacion activa y efectiva durante el proceso penal. De ahora en adelante, las decisiones
jurisdiccionales y la actividad persecutoria del Estado encarnada en el ejercicio de la accién publica
quedaran expuestas al escrutinio de la victima de delito que lejos de ser un testigo mudo se transforma en
un censor implacable del funcionamiento del servicio de justicia...” (Aboso, Gustavo, «Analisis de la ley
27.372 sobre los derechos y garantias de las victimas de delitos». Revista: EIDial.com. Editorial: Editorial
Albrematica S.A. Buenos Aires. Afio: 2020)



Capitulo II. Las victimas.

2. a. Regulacién en el plano internacional.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos han tenido numerosos
pronunciamientos especificos en torno a este derecho de las victimas.

Desde la irrupcion de la victimologia se ha intentado realizar y compaginar aquellas normativas
que regula y protege los derechos de la victima en una especie de “corpus juris de la victima”
que abarca el marco normativo constitucional, convencional, nacional y provincial.

Y es que a partir de la reforma constitucional en el afio 1994, se incorporan y forman parte de
nuestra Constitucion las declaraciones, convenciones y pactos Internacionales de Derechos
Humanos en el inciso 22 del articulo 75, de la Constitucion Nacional Argentina.

El "corpus juris de la victima" también se complementa con directrices, guias, reglas,
declaraciones, observaciones de organismos del Derecho Internacional, que aportan principios
de interpretacion con profunda autoridad. Se mencionan, entre otros instrumentos: Declaracién
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder, resolucion 40/34 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1985); Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano (VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y
Tribunales Supremos de Justicia, 2002); Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia Penal (Organizacion de las Naciones Unidas, 1992); Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad (XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008); las Guias de Santiago (XVI Asamblea General
Ordinaria de la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos, 2008); la resoluciéon 1325
(Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, 2000); Declaracion sobre el
derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos (Asamblea
General de NU 1999); Convenio Europeo sobre Indemnizacion a las Victimas de Delitos
Violentos (Consejo de Europa, 1983); Estatuto de Roma (Corte Penal Internacional, 2002),
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones 60/147 Resolucion
aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005; Directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delito; La Carta Iberoamericana de

Derecho de las Victimas; entre otros.



2. b. De la victima.

“El derecho de la victima no es otra cosa que el derecho a la tutela efectiva judicial al acceso a
la Justicia, que tienen esencialmente quienes han visto vulnerada su integridad psicofisica; es
decir, quienes han visto vulnerado hasta su patrimonio por la comision de un delito. Es asi que
cuando uno habla de la tutela judicial efectiva, que es el acceso a la Justicia, quienes mas
vulnerables estan y a quienes mas debemos proteger para que accedan a la Justicia son las
victimas de delitos...”*°.

No existe un concepto universal y univoco sobre qué es lo que debe entenderse por victima. El
diccionario de la Real Academia Espafiola, entre sus acepciones lo define como la persona que
padece un dafo por culpa ajena o por causa fortuita; la persona que muere por culpa ajena o
por causa fortuita; la persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito.

Para referirse a la victima se suelen utilizar expresiones tales como “sujeto pasivo del delito”,
“ofendido”, “perjudicado”. Maier considera que es mas apropiado hablar de victima en el ambito
del Derecho Penal, en tanto el “ofendido” es propio del proceso penal. Otros autores, sefialan
que el ofendido es la persona que resulta directamente afectada por el delito™.

Angela Ledesma afirma que “La variedad de encuadres normativos e institucionales en que se
forjaron los principios y reglas sobre los derechos de las victimas ha provocado la generacion
de una terminologia diversa, con implicaciones sustantivas y procesales. No obstante el
vocablo “victima” ha sido un elemento comun tanto para el Derecho Penal (nacional e
internacional) como para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero puede tener

importantes diferencias, dependiendo del contexto en el que se utilice...”*2.

10 Extracto del debate parlamentario del Senador Pais, procedimiento de sancién Ley 27.372.

™ En el ambito de la Unién Europea, se puede partir del concepto de victima que prevé el articulo 1° de la
Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo relativa al Estatuto de las victimas en el proceso penal: tiene la
consideracion de "victima" la persona fisica que haya sufrido un perjuicio directamente causado por un
acto u omision que infrinja la legislacion penal de un Estado miembro; la Decisién Marco también nos
indica que debe entenderse por perjuicio a estos efectos: en especial lesiones fisicas o mentales, dafios
emocionales o un perjuicio econémico. Pero este concepto olvida que hoy en dia en algunos sistemas
juridicos también pueden tener la condicidon de victima los grupos de afectados y demas personas
colectivas e, incluso, las personas juridicas. Es més, la LECrim. espafiola, por ejemplo, no utiliza la
palabra "victima", sino que emplea otros términos juridicos como "ofendido" (art. 109) y "perjudicado” por
el delito (art. 110). Pese a que estos conceptos son utilizados de forma confusa o como sinénimos, puede
afirmarse que el "ofendido” es el sujeto pasivo del delito y titular del bien juridico lesionado, mientras que
el "perjudicado” es quien, sin ser titular del bien juridico lesionado, ha sufrido un dafio o menoscabo como
consecuencia del ilicito penal, cosa que incluye tanto a familiares de la victima, como a terceros. A todos
estos sujetos la ley les reconoce el derecho de reparacion e indemnizacion (art. 113, CP y art. 1°, LOVD).
Extracto tomado del articulo de la Revista de Derecho Procesal Penal. Tomo: 2012. Ndmero
Extraordinario. Victimas especialmente vulnerables. Autor: Oromi Vall-Llovera, Susana. T

2 Ledesma, Angela Ester en «Victima y su legitimacion para actuar ante la justicia», Tomo:
2017-2 en “La victima del delito. Aspectos procesales penales II”. Revista de Derecho Procesal

Penal, ob. Idem.
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Si bien todos tenemos una nocién de que queremos significar cuando hablamos de victima, lo
cierto es que cuando lo llevamos estas ideas al terreno de un caso concreto, nos lleva a
replantear la cuestion generando ciertas dudas en cuanto a su alcance™.

Y es que el concepto de victima y de victimario, no son fijos ni estaticos y van a variar segun el
contexto social e historico en el que se la estudie.

En el plano universal, la Declaracién Sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, adoptada por la Asamblea General en su resolucién
40/34, de 29 de noviembre de 1985, representd un importante avance en la materia, por cuanto
por primera vez se lograba el reconocimiento de los derechos de las victimas, a quienes define
como “...Se entendera por victimas, las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacién penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder (Apartado A.1). Y se agrega que “...Podra considerarse “victima” a
una persona, con arreglo a la presente Declaracion, independientemente de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacién familiar
entre el perpetrador y la victima. En la expresion “victima” se incluye ademas, en su caso, a los
familiares o personas a cargo que tengan una relacion inmediata con la victima y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion.” (Apartado A2). Finalmente establece que las disposiciones son
aplicables “...a todas las personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad,
idioma, religion, nacionalidad, opinion politica o de otra indole, creencias o practicas culturales,
situacion econdmica, nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento
fisico” (Apartado A 3.).

Las 100 Reglas de Brasilia, considera victima a la persona fisica que ha sufrido un dafio
ocasionado por una infracciéon penal, incluida tanto la lesiéon fisica o psiquica como el
sufrimiento moral y el perjuicio econémico™.

Vale decir, se utiliza un concepto amplio de quien o quienes deben ser consideradas victimas.

Con todo ello, se tiende a evitar limitar la extension de su significacion dada su importancia.

13 pignsese en la época de dictadura en nuestro pais. La expresion maxima de la categoria victima es la
figura del detenido-desaparecido, que se extiende a sus familiares, aunque las agencias del Estado
también han reconocido como victimas a los presos politicos, los sobrevivientes o ex detenidos-
desaparecidos liberados y los nifios nacidos o apropiados durante el cautiverio de sus padres en un
centro clandestino de detencion... en términos generales, los ex militantes de organizaciones politico-
revolucionarias que fueron sometidos a torturas y detencion arbitraria, entre otras vejaciones, han sido
calificados y reconocidos juridica y administrativamente por las agencias estatales y por gran parte de la
sociedad en cuanto “victimas del terrorismo de Estado”, y los militares y miembros de las fuerzas de
seguridad que participaron en la autodenominada “guerra contra la subversion” (1968-1983) y el Proceso
de Reorganizacion Nacional (PRN), nombre que se atribuyd la dltima dictadura militar, han sido
identificados como “victimarios”, “represores”, “perpetradores” o “genocidas”

1 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, a las que
adhirid la Argentina por una Acordada de la Corte Suprema de Justicia en el afio 2009.
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Este problema de delimitacién del campo de referencia sobre el concepto y su alcance de
victima, no resultdé tampoco ajeno en el marco del debate parlamentario de la Ley 27.372,
pudiendo observarse ya desde su proyecto varias reformas a fin de evitar menoscabar o
restringir del concepto a quienes deben ser considerados victima.

Los legisladores planteaban la necesidad de establecer quien o quienes debian ser
considerados victima por hechos delictivos, justificando asi las reformas en torno a su
inclusién. Se dijo que la “... modificacién respecto del concepto de victima, no porque se aparte
a quienes son considerados como tales sino para delimitar en forma expresa quiénes lo son
directamente o se sienten afectados: conyuge, conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores,
etcétera. Bajo ningln aspecto se ha cercenado o restringido esa amplitud; por el contrario, ha
sido explicada de manera mas sucinta y clara. La idea es que quede en evidencia quiénes son
victimas de delitos...”*".

La Ley 27.372 que reconoce los derechos a la victima en nuestro pais, considera victima, a la
persona ofendida directamente por el delito; y al cényuge, conviviente, padres, hijos, hermanos,
tutores o guardadores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la persona con la que
tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere sufrido una afectacién psiquica o fisica que le
impida ejercer sus derechos. (Articulo 2).

Esta ampliacién de la conceptualizacion de victima de delito, nos lleva a considerar que dentro
del proceso penal podemos distinguir entre victimas directas, indirectas, individuales,
colectivas, por lo que resulta necesario establecer un orden de prioridades en relacién a la
naturaleza e intensidad de la agresion lesiva, por cuanto, como sostiene el Dr. Gustavo Aboso
las limitaciones propias del sistema judicial, escasez de recursos econémicos y humanos “...
una aplicacion extensiva de la ley de victimas so6lo acarrearia en el corto plazo una distraccion
de recursos que habran de incidir de manera negativa en la prioridad de cierto grupo de
victimas que merecen una mayor asistencia jurl’dica...”le.

En el ambito jurisprudencial, también se ha dado una vision amplia del término victima y
admitido la participacién dentro del proceso penal.

La Céamara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional destacé en un fallo que “...el caso se
trataba del homicidio de una persona cuyos padres habian fallecido, no habia contraido
matrimonio ni tampoco tenia descendencia. Frente a ese escenario, los jueces argumentaron
que, incluso durante la vigencia de la norma citada, correspondia hacer una excepcién a la
regla y admitir que los hermanos actien como acusadores particulares pues, de lo contrario, se
podria afectar seriamente la tutela judicial efectiva conforme los arts. 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, al quedar acéfalos de representacion los intereses del damnificado. Aunado a ello, la

5 Extracto de la versién taquigrafica correspondiente a la diputada por la Provincia de Jujuy Sra. Burgos.
® Sefiala en ese orden de ideas gue deberian tenerse en cuenta como prioritarios aquellos hechos
relacionados con la violencia de género y la violencia institucional, por cuanto este tipo de hechos son los
gue estadisticamente los de mayor grado de incidencia que se registran en la sociedad. (Aboso, Gustavo,
«Andlisis de la ley 27.372 sobre los derechos y garantias de las victimas de delitos». Ob. Idem)

12



Camara aplicé la reforma introducida por la ley n° 27.372 que modificé el art. 82 permitiendo a
los hermanos ejercer el derecho a constituirse como parte querellante. Si bien los hechos
habian ocurrido con anterioridad a la sancién de la citada ley, ello no fue 6bice para su
aplicacién..."”.

Por su parte, “...debe agregarse que la concepcion despersonalizada de “victima” que emerge
de la presentacion de la defensa, no se condice con los derechos y garantias que les reconoce
tanto la legislacion nacional como las convenciones internacionales... ... la Ley de Derechos y
Garantias de las Personas Victimas de Delitos (Ley 27.372) establece en su articulo 5 que la
victima tendra los siguientes derechos (...). Ese nuevo protagonismo que se reconoce a la
victima en miras de evitar que se prolongara su caracter de actor casi ajeno de un proceso
penal generado justamente por el ataque a un bien juridico del que resulta titular, también se
refleja en las modificaciones que la ley referida en el parrafo anterior introdujo en el cédigo de
rito, tales como la de los arts. 79 y 80... Por ello, este nuevo pensamiento del rol de la victima
en el proceso penal, esa mayor intervencién y renovados actos que requieren o facultan su
presencia en el contexto del proceso penal, nos alejan de esa concepcién casi circunstanciada
y fungible que parecen imprimirle los abogados defensores en sus presentaciones, en las que
la configuracion de la realidad historica parece prescindir completamente de la identidad
individual de quienes habrian sufrido un ataque directo a su dignidad humana, conforme lo
sostuvo oportunamente el juez a quo en su auto de procesamiento...”le.

Y nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el fallo “Esposito”, ha reconocido el
caracter amplio del concepto de victima, haciéndolo extensivo a sus familiares™.

En igual sentido en caso “Hagelin” sostuvo que “restringir el acceso de la victima o de sus
familiares a la causa misma donde se va dilucidar la existencia del delito y la responsabilidad
eventual de sus autores supone pasar por alto el desarrollo internacional en la proteccién de
los derechos humanos que ha seguido una evolucion que ha ampliado la participacion de
aguéllos en el ambito de los procesos penales de derecho interno asi como también en un
especial proceso de participacion ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”%.

El maximo Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut ha destacado que “Es verdad que,
acorde los nuevos vientos doctrinales, la victima ocupa un rol prevaleciente en el conflicto

penal. A un rol pasivo y limitado a la condicién de sujeto hablante acerca del hecho que lo

" Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI “Z., G. E. s/falta de accion” (c.
9.795/14) Fecha: 5 de octubre de 2018.

'8 Camara Federal de Mar del Plata “Incidente de falta de accion en autos C., M.D. C.- S., A.R. R. por infr.
Ley 26.364"(c.2253419/14) Fecha: 16 de abril de 2019.

9 S bien el fallo de la corte es anterior a la entrada en vigencia de la Ley 27.372, lo cierto es que ya
admitia una posicién amplia de la victima en el proceso penal. CSJN, 23-12-2004, "Espdsito, Miguel Angel
s/Incidente de prescripcion de la accion penal promovido por su defensa”, E.224. XXXIX. “...los familiares
de la victima deberan tener pleno acceso y capacidad de actuar, en todas las etapas e instancias de
dichas investigaciones, de conformidad con la ley interna y las normas de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos..."

%% CSJN, Fallos 326:3268, de 8/9/2003.
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damnificara, el afectado por el delito ha escalado posiciones hasta ser reconocido como un
sujeto procesal con capacidades que le permiten actuar, incluso con autonomia, en el ejercicio
de la pretension penal, en los delitos de accién pablica”.

Considerd, también, el maximo tribunal provincial que “... la omisién de oir a la victima en
cuestiones que hacen de su interés, invalida la resolucién dictada. Ello asi pues la reforma
procesal no sélo incorporo a esta parte como un sujeto mas en el proceso, sino que la doté del
derecho a la tutela judicial efectiva y a participar en él con autonomia. Su ausencia no solo
viola las disposiciones antes citadas (Art. 15 y 48), sino que ademas incumple los fines que
inspiran las acciones tendientes a enmendar los efectos de las controversias..."*%.

Por su parte, la Camara de Impugnacion Penal de Esquel® sostuvo que “...Nadie ignora que
en la practica forense siempre se interpret6 que la victima era solamente quien resultaba objeto
pasivo de la conducta de un tipo penal determinado y que en consecuencia sufria una
disminucién de sus derechos. Sin embargo, y tal como surge de la definicién internacional
actual, si bien ese puede ser su sentido genérico, debe ampliarse y extenderse para introducir
a aquellos sujetos que sufren otro tipo de perjuicios.

En este orden de ideas, el Cédigo Procesal Penal del Chubut, al igual que la Ley Nacional de
Victimas 27.372, adoptan un concepto de victima en linea con las directrices que emanan del
articulo 13 de las “Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos”, cuando
establece que “...A los efectos del presente documento, se considera victimas a las personas
fisicas sujetos pasivos de la conducta delictiva. También tiene consideracién de victima, con el
alcance y extension que en cada caso corresponda, toda persona fisica afectada por el ilicito,
aun cuando no sea sujeto pasivo del mismo.

El Capitulo I, del Titulo Il referido a la victima define los derechos fundamentales, para

enumerar en el articulo 98 quienes ostentan la calidad de victima®.

21 STJCh, caratulados “Mufioz Romualda s/denuncia Lesiones culposas”. (Expte. 21.172-Folio 46-T 1I-M-
2007), Fecha 24/02/2010.

2 STJCh, caratulados “A., A. M. s/ dcia. Amenazas agravadas”, Sentencia: 31/15, 23/11/2015.

23 camara en lo Penal de la Circunscripcion Esquel, Chubut. Caratulados: “Provincia del Chubut ¢/ Q., J.
R. s/ Abuso Sexual - L. P.” (C.J 4382. Leg. Fiscal 43254).

# “...1) a la persona ofendida directamente por el delito y a la ofendida directa o indirectamente por un
delito anterior que guarde estrecha vinculacion con el ahora juzgado; o quien sin serlo acredite un interés
especial en la solucién del caso; 2) al conyuge, conviviente, herederos, tutores o guardadores en los
delitos cuyo resultado sea la muerte de una persona o cuando el ofendido hubiere sufrido una afectacion
psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos; 3) a los socios, respecto de los delitos que afecten a
una sociedad, cometidos por quienes la dirigen, administren, gerencien o controlen; 4) a las asociaciones,
en aquellos hechos punibles que afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la
asociacion se vincule directamente con esos intereses; 5) a cualquier asociacion que acredite interés,
cuando se trate de hechos que importen violacién a los derechos humanos fundamentales, y hayan sido
cometidos, como autores o participes, por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones o en
ocasion de ellas; o cuando impliquen actos de corrupcién publica o abuso del poder publico y conlleven
graves perjuicios patrimoniales para el Estado; 6) a las comunidades indigenas en los delitos que
impliquen discriminacién de uno de sus miembros, genocidio o afecten de un modo directo sus derechos
colectivos reconocidos constitucionalmente; 7) a la Oficina Anticorrupcion y/o a la Fiscalia de Estado
cuando el hecho punible afecte los intereses del Estado.”
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2. a. Victima especialmente vulnerable.

Existe un grupo de victima que atendiendo a particulares circunstancias personales, sea edad,
incapacidad, minusvalia, deben ser objeto de tratamientos especiales y especificos.

Se considera en condicion de vulnerabilidad aquella victima del delito que tenga una relevante
limitacion para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion penal o de su
contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir (una nueva
victimizacion) un nuevo episodio violento. La vulnerabilidad puede proceder de sus propias
caracteristicas personales o bien de las circunstancias de la infraccion penal. Se destacan a
estos efectos, entre otras victimas, las personas menores de edad, las victimas de violencia
domeéstica o intrafamiliar, las victimas de delitos sexuales, los adultos mayores, asi como los
familiares de victimas de muerte violenta®.

Se refieren, claro estd, a las victimas especialmente vulnerables, cuyo reconocimiento en el
proceso penal lleva a la necesidad de otorgar un trato especifico de forma tal que responda de
la mejor manera posible ante la situacién por la que deba afrontar.

Donna sostiene que dentro de este grupo de personas deben comprender a las mujeres, nifios
y ancianos, ya que en esta categoria enrolan especialmente a los sujetos que padecieron o
padecen delitos vinculados a la violencia doméstica, como asi también a los &mbitos de
conflictos armados, motivo por el cual merecen trato especifico y prioritario®.

Asi pues, la vulnerabilidad de las victimas, como ha sefalado la Comision Europea, puede
venir definida desde muy diversos parametros:

a) En primer lugar, atendiendo a su fragilidad fisica o mental (menores, discapacitados, etc.).
Se trata de presupuestos subjetivos.

b) En segundo lugar, teniendo en cuenta las situaciones que pueden crear tal fragilidad
(violencia sexual, terrorismo, crimen organizado, delitos cometidos contra inmigrantes, etc.). Se
parte de presupuestos facticos.

¢) Por dltimo, se puede optar por una proteccibn mas amplia que engloba todo tipo de
personas o situaciones, segun las circunstancias concretas de una victima con relacion al caso
concreto (caso de Alemania que establece que se grabard la declaracién de una victima si se

aportan pruebas de que no esta en condiciones de soportar una audiencia publica).

% XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad.

% Donna, Edgardo Alberto, en su articulo «Las palabras, los hechos y la victima en el derecho Argentino»
en Revista de Derecho Procesal Penal NUumero Extraordinario. Victimas especialmente vulnerables.
Tomo: 2012. Editorial: Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires. Afio: 2012. ps. 149y ss.

15



Esta tendencia a la también la vemos en la jurisprudencia sentada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®’, en donde las victimas de sectores mas marginados tienen mayor
representacién ante los casos que alli se radican. La Corte hoy también interviene ante la
vulneracion de derechos humanos de los sectores méas excluidos. “...La conciencia humana ha
alcanzado un grado de evolucién que ha tornado posible hacer justicia mediante la proteccién
de los derechos de los marginados o excluidos, a otorgarse a éstos, al igual que a todo ser
humano, acceso directo a una instancia judicial internacional para hacer valer sus derechos,

como verdadera parte demandante™

. Expuso el Juez Cancgado Trindade “El ser humano adn
en las condiciones mas adversas, irrumpe como sujeto del Derecho Internacional de los
derechos humanos dotado de plena capacidad juridico-procesal internacional...”; “...“El caso
de los Nifios de la Calle en que los olvidados del mundo logran acudir a un tribunal
internacional para hacer valer sus derechos como seres humanos, da elocuente testimonio de
esto. En el ambito de aplicaciéon de ese nuevo corpus juris, es indudablemente la victima quien
asume la posicion central como le corresponde...”

Se pone de manifiesto el rol de la victima y sobre todo de aquellos que se encuentran en
situacién de vulnerabilidad. Y desde este punto de vista, el proceso cumple con una funcion
restauradora. La participacién de la victima en el proceso, pese a encontrarse en una situacion
de sensibilidad por la lesion sufrida, ejerciendo sus derechos y colocandose en un plano de
igualdad frente a su agresor, la reivindica dejando de ser la parte débil en manos de sus
victimarios.

Asi se expuso que “...El dolor y la experiencia no son huellas, sino vivencias siempre vigentes
que producen subjetividades en el presente y hacia el futuro, lo que hace necesario que a la
victima se le reconozca como tal en el pasado y que, en el presente se le connote como
sobreviviente. La accion de reconocerle la condicion de sobreviviente, le otorga un sentido a la
propia existencia, permitiéndole nuevas definiciones de si mismos y la posibilidad de
sobrellevar la historia de abuso. Esta atribucion otorga una valoracién adicional a las personas
que han sufrido este tipo de violencia, al sumarle la propiedad de ser ellos/as los expertos en
sus propias vivencias y como tales, ser voces autorizadas para hablar del tema, ocupando un
lugar de privilegio en pos de hacer recomendaciones relevantes que contribuyan tanto a

2 Algunos fallos de la CIDH de victimas especialmente vulnerables, a modo de ejemplo podemos citar a
“Prisioneros sobrevivientes de masacres negadas y olvidadas y brutalizacién extrema (CIDH., Caso
Juarez Cruzatt y Otros vs. Peru (Caso 11 .015); “Poblaciones maya-achi, sobrevivientes de politicas de
tierra arrasada” (CIDH., Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Serie C. N 105, Sentencia de 29
de abril de 2004); “Comunidades indigenas reivindicando su derechos ancestrales a la tierra y su derecho
a la vida” (CIDH., Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Series C No 125, Sentencia de 17
de junio de 2005)11; “Comunidades condenadas a vivir en el desarraigo y reivindicando su derecho al
retorno (Caso de la Comunidad de Moiwana vs. Suriname); “Cientos de trabajadores publicos denegados
derechos laborales basicos en la mas abierta arbitrariedad (CIDH., Caso Acevedo Jaramillo et al vs. Perq,
Series C No. 144, Sentencia de 7 de febrero de 2006), entre otros.

8 CIDH, caso “Nifios de la Calle vs. Guatemala”. Serie C, N° 63. Fecha: 19/11/1999.
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aspectos preventivos y terapéuticos, como a lo relacionado con el accionar de la justicia y de
los procesos reparatorios®.

Nuestros legisladores dejaron en claro la situacién de vulnerabilidad de algunos grupos de
personas que merecen un tratamiento especial, a fin de brindar proteccién, asesoramiento,
contencion durante el proceso penal y asistencia legal y terapéutica.

Se expuso en el debate parlamentario “...A fin de precisar el reconocimiento de quienes son
victimas, se ha puesto especial atencion en aquellas personas que resultan ser mas
vulnerables a ciertos delitos... se agrega que seran consideradas mas vulnerables y mereceran
una atencién especializada aquellas personas que hayan sufrido dafio por delitos cometidos
por una asociacion ilicita o delitos contra la integridad sexual... en esta Camara hemos tratado
varias iniciativas relacionadas con el tema; por delitos contra la vida; en el caso de las mujeres,
por delitos cometidos con violencia de género, etcétera. En estos casos, el tratamiento debera
ser inmediato y especializado, justamente por la calidad y la vulnerabilidad que involucran....”.
Se erige bajo estas pautas que el objetivo de la ley de victimas es dotarla de una mayor
proteccion y garantizarle un acceso a la justicia que sea efectivo y a la vez real, a partir de su
participacion activa en el proceso teniendo en cuenta sus especiales particularidades y las
caracteristicas del delito que se investiga.

Expresamente, el inciso b del articulo 4 establece un “...Enfoque diferencial: las medidas de
ayuda, atencién, asistencia y proteccién de la victima se adoptaran atendiendo al grado de
vulnerabilidad que ella presente, entre otras causas, en razén de la edad, género, preferencia u
orientacion sexual, etnia, condicion de discapacidad u otras analogas...”.

Y en directa relacién con ello, el inciso 3 del articulo 99 del Cédigo Procesal Penal de Chubut
establece, entre sus derechos a “...requerir medidas de proteccién para su seguridad, la de sus
familiares y la de los testigos que declaren en su interés, a través de los érganos competentes
y a ser asistida en forma integral y especializada con el objeto de propender a su recuperacion
psiquica, fisica y social...”.

Derechos éstos que se encuentran reconocidos la Constitucion de la Provincia del Chubut en

su articulo 35 al establecer que “...Toda persona victima de un delito tiene derecho a ser
asistida en forma integral y especializada con el objeto de propender a su recuperacion

psiquica, fisicas y social”.

29 Extracto del documento “Abuso: Configuracion y Supervivencia. Representaciones sociales de nifios y
nifias y el relato de adultos sobrevivientes de abuso sexual en su nifiez”. Editorial: LOM Editores. Santiago
de Chile. Afio: 2012, ps. 40y ss.
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Capitulo Ill. La victima en el proceso penal.

3. a De un acceso a la Justicia sin revictimizacion.

Las garantias constitucionales tienden a asegurar que ninguna persona se vea privada de
defender su derecho vulnerado por el delito y a obtener una reparacion, incluso econémica,
ante los tribunales de justicia.

En el proceso penal, esta garantia se traduce en el derecho de la victima al acceso y tutela
judicial y a reclamar ante los tribunales actuando, incluso, como acusador.

Hoy la ley otorga a la victima del delito una mayor proteccion, garantizando, al mismo tiempo,
un efectivo y real un acceso a la justicia.

Los derechos de la victima estan reglados en el articulo 15 del rito local “...La victima tiene
derecho a la tutela judicial, a la proteccion integral de su persona y sus bienes frente a las
consecuencias del delito, a participar del proceso penal con autonomia, dentro de lo
establecido por este Cddigo, y a solicitar del Estado la ayuda necesaria para que sea resuelto
su conflicto y reparado su perjuicio en el marco de la ley especifica, o la que la sustituya en el
futuro, y sus reglamentaciones y normas complementarias”.

Y “...para el ejercicio de sus derechos, la victima podra designar a un abogado de su
confianza. Si no lo hiciere se le informard que tiene derecho a ser asistida técnicamente...”
(Articulo 100) pudiendo incluso “...En caso de requerirlo por escasez de medios, o cuando
esto resultare manifiesto para el fiscal o el juez penal, la victima sera asistida mediante el
patrocinio letrado de Abogados Ad-Hoc que a tales efectos designe el Procurador General...”
(Articulo 45 Ultimo parrafo).

Pero mas aun, “...La victima podra solicitar que sus derechos y facultades sean ejercidos
directamente por una asociacion de proteccion o ayuda a las victimas, de defensa de intereses
colectivos o difusos, de defensa de los derechos humanos o especializada en acciones de
interés publico, cuando sea mas conveniente para la defensa de sus intereses. Formalizada la
delegacion, esta asociacion ejercera todos los derechos de la victima...” (Articulo 101 del
CPPCh)

El rol preponderante de la victima en el proceso, han llevado a dotarla de mayores derechos y
garantias, pero también a no ser molestada ni perturbada, debiendo adoptarse las medidas
necesaria en resguardo de su integridad fisica como emaocional.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 25 establece la
obligaciéon del Estado de proveer a los ciudadanos sometidos a su jurisdiccién una debida

proteccion judicial®.

% A tal fin, debe otorgarse la posibilidad de probar, contradecir y alegar sobre aquellas circunstancias del
proceso (CNCP, Sala Il, Levin, 24/10/2002). Por lo tanto, “teniendo en cuenta el derecho a ser oido que
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Tanto la Convencién Americana de Derechos Humanos como las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, nos permiten dimensionar
el alcance que ha adquirido hoy el rol de la victima dentro del proceso penal y el acceso a la
justicia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que “esta manera de ejercer los
medios que la ley pone al servicio de la defensa, ha sido tolerada y permitida por los érganos
judiciales intervinientes, con olvido de que su funcién no se agota en posibilitar un debido
proceso que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademas asegurar en tiempo
razonable, el derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y que se
sancione a los eventuales responsables. El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces
a los jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos
indebidos conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los
derechos humanos™".

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en consonancia, ha sostenido en el precedente

“Esposito” que “...los familiares de la victima deberan tener pleno acceso y capacidad de

actuar, en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones, de conformidad con la ley
interna y las normas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos...”*.

La Ley 27.372 de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos, reconoce en el
articulo 3 y garantiza a quien resulte ser victima del delito, el derecho al asesoramiento,
asistencia, representacion, proteccién, verdad, acceso a la justicia, tratamiento justo,
reparacion, celeridad y todos los demas derechos consagrados en la Constituciéon Nacional, en
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

En los dltimos afios se han producido importantes cambios, tanto a nivel nacional, internacional
y convencional, poniendo como eje central las necesidades de la victima, y en particular
respecto de cualquier persona en condicion de vulnerabilidad que participe en un acto
judicial, sea ejerciendo una accion, sea en calidad de testigo, victima o en cualquier
otra condicion.

Pero la participacion de la victima en el proceso penal se ha ido edificando en un marco de
proteccion y cuidado tratando de evitar, o al menos reducir, el impacto que produce el
encontrarse sometido a proceso. No son pocas las veces en que la victima del delito se ve
perjudicada a causa del proceso penal. Se ha dicho que la victima es una especie de perdedor
por partida doble, en el sentido de que sufre, en primer lugar, al infractor y luego sufre al

Estado, en lo que se denomina victimizacién secundaria o revictimizacion.

ampara —en virtud del derecho de defensa— a quien reviste el caracter de querellante en el proceso penal,
corresponde rechazar la peticion formulada, por los defensores, en el sentido de que no se permita
informar en la audiencia fijada por este tribunal a quienes actian en los autos principales en tal caracter’
(CNCP, sala IV, Beraja, 15/09/2005)

%1 CIDH, 18-9-2003, "Bulacio c/Argentina”.

% CsaN, "Esposito, Miguel Angel s/Incidente de prescripcion de la accién penal promovido por su
defensa”, E.224 . XXXIX. Fecha: 23-12-2004,
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Desde la victimologia y fundamentalmente el reconocimiento de los derechos de la victima en
los Tratados de Derechos Humanos, se alude a la victimizacion primaria para referirse la
victima como aquella persona que sufre las consecuencias del delito, que a su vez puede ser
directa o indirecta, por ejemplo sus familiares. La victimizacién secundaria o revictimizacién, no
ocurre como resultado directo del delito sino a través de las respuesta de las instituciones de
los individuos hacia la victima, o el dafio que sufren las victimas directas, indirectas y los
testigos durante el proceso de acceso a la justicia y que es considerado una nueva violacién a
los legitimos derechos de la victima.

Asi, en las 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, la Regla 12 se alienta la adopcién de medidas para mitigar los efectos negativos
del delito (victimizacion primaria), como también para evitar el incremento del dafio sufrido por
la victima del delito como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victima
secundaria).

Y en el &mbito de la CIDH se ha equiparado la victimizacion o revictimizacién con la “re
experimentacién de la profunda experiencia trauméatica”.

La Ley 27.372, atenta a las consecuencias que el sistema judicial podria provocar en la victima
que participa en el proceso, expresamente establece en el articulo 4 inciso ¢) “...No
revictimizacion: la victima no sera tratada como responsable del hecho sufrido, y las molestias
que le ocasione el proceso penal se limitaran a las estrictamente imprescindibles”.

A su vez, el articulo 7, 3 C, de las Guias de Santiago sobre proteccién de victimas y testigos,

también regulan el principio de no revictimizacion, estableciendo que “...la victima tiene
derecho a vivir el ciclo del proceso en un clima sin presidon para que pueda ejercitar sus
derechos y responder adecuadamente a sus obligaciones, sin sufrir un proceso de
revictimizacion. Teniendo en cuenta que los efectos revictimizantes son inherentes a cualquier
proceso penal, la actuacién del Ministerio Publico procurara ocasionar a la victima el menor
impacto o molestias posibles”.

La actuacion temprana y rapida de las autoridades encargadas de la contencion, ayuda,
atencion, asistencia y protecciéon a la victima son factores que coadyuvan a mitigar las
consecuencias de la intervencion del sistema de justicia. Estas tareas deben siempre respetar
la individualidad de las personas y atender a sus necesidades e intereses concretos que
pueden derivarse de las caracteristicas personales de la victima, de la conducta del imputado
durante el proceso para con ella, y de la seriedad y gravedad del delito objeto de investigacion.
Es preciso tomar en cuenta tales extremos y analizar la situacion de riesgo en que se
encuentra la victima, pues todo ello permitira conocer la problemética en su real dimension y
proporcionar una asistencia integral ajustada al caso puntual. En tales condiciones, se lograra
evitar caer en tratamientos o abordajes genéricos y rutinarios y contenciones inadecuadas que
desnaturalizaran uno de los objetivos de la ley. (Derechos y garantias de las personas victimas
de delitos. Ley n° 27.372 Comentada. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,
1ra. Edicion: febrero de 2019).
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Estas pautas y recomendaciones tendientes para evitar o al menos minimizar los efectos
revictimizantes, también han tenido su reconocimiento jurisprudencial.

La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, sostuvo que “...para evitar que la
intervencién estatal provoque esa segunda victimizacién, es necesario garantizar por parte de
los agentes que intervienen en todo el proceso judicial un trato humanizado, respetuoso del
dolor expresado por la victima, asi como también de sus tiempos y necesidades.
Habitualmente se confunde el concepto de revictimizacion con todo acto que implique
rememorar los hechos padecidos. Sin embargo, en muchas ocasiones la victima necesita ser
oida, expresar los sentimientos que la situacion le ha provocado y percibir que existe un
reconocimiento por parte de las instituciones de lo que ha ocurrido. En sintesis, es el trato
deshumanizado y hostil por parte de los agentes del sistema judicial el que agrava el
sufrimiento vivido en la primera victimizacion®,

La Camara de Impugnacién Penal de la ciudad de Esquel, de la provincia del Chubut, también
sostuvo que “...El principio de no revictimizacion, supone que el perjuicio ocasionado por el
delito no debe acrecentarse por el propio sistema de administracién de justicia por lo que toda
autoridad debe tener como horizonte de su actuacion evitar dispensar cualquier situaciéon o
acto que coloque a la victima frente a molestias o dafios innecesarios... En efecto, no solo la
policia, sino también el Ministerio Publico, la judicatura y otros intervinientes en el proceso
pueden ser agentes victimizadores que concurren de distinta forma a la materializacién del
problema. Como refiere Jorge Antonio Albaran Oliveira, "Sentimiento este de angustia, que se
revive y reactiva durante el proceso de denuncia ante la policia, declaracién en el juicio oral, o
al tener contacto con la justicia, dando lugar a la segunda victimizacion”... Es necesario que
comencemos a reparar en que el principio de no revictimizacién reviste una importancia
especial, pues genera condiciones mas amigables y respetuosas que bien pueden hacer que
las victimas decidan seguir adelante en la ruta critica del proceso penal, a pesar de lo dificil
que les pueda resultar...Las personas, como A. M, tienen el derecho a no ser re victimizadas y
los operadores juridicos, cualquiera fuese el rol que ocupemos en el Poder Judicial y que
tomamos contacto con situaciones de violencia, especialmente de género, en virtud de la
debida diligencia reforzada, debemos envolver nuestra actuacion respetando los derechos de
las victimas en cada acto procesal en el que es necesaria su participacion..”".

Evitar la revictimizacion es un objetivo primordial del sistema. La CIDH ha sostenido que “..la
influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una
descalificacién de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y
una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir,

por su ocupacion laboral, conducta sexual, relacion o parentesco con el agresor, lo cual se

% Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires — 26/12/2012 — A., F.D. (causa P. 114.511,
Acuerdo 2078, 2012).

34 camara de Impugnacion Penal de Esquel, Chubut, caratulada: "Provincia del Chubut ¢/ Q., J. R. s/
Abuso Sexual - Lago Puelo”. Fecha 6/7/2020. (Carpeta NIC 4682 Legajo Fiscal NUF 43254.
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traduce en inaccion por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos
violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos
y la valoracién de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones

estereotipadas sobre cual debe ser el comportamiento de las mujeres en sus relaciones

interpersonales”®®.

3. b. Derechos de las victimas: El articulo 5 de la Ley 27.372 y su

relacion con el articulo 99 del CPPCH.

Tanto la Ley 27.372 de victimas como el Cddigo Procesal Penal del Chubut,
establecen un catdlogo de derechos reconocidos a la victima del delito, relacionados
con el respeto y trato digno que debe recibir, con su proteccién y asistencia y con la

informacién y participacion en el proceso.

La victima tendra los siguientes derechos:

Art. 99 Cadigo Procesal Penal Chubut

Art. 5 Ley 27232

1. a recibir un trato digno y respetuoso y
que se hagan minimas las molestias

derivadas del procedimiento

b) A recibir un trato digno y respetuoso y

gue sean minimas las molestias

derivadas del procedimiento;

2. a que se respete su intimidad en la

medida que no obstruya la investigacion;

c) A que se respete su intimidad en la

medida que no obstruya su investigacion;

3. a requerir medidas de proteccién para
su seguridad, la de sus familiares y la de
los testigos que declaren en su interés, a
través de los dérganos competentes y a
ser asistida en forma integral vy
especializada con el objeto de propender

a su recuperacion psiquica, fisica y social

d) A requerir medidas de proteccion para
su seguridad, la de sus familiares y la de
los testigos que declaren en su interés, a

través de los érganos competentes;

% Conf. Informe OEA/Sec.L/V/Il Doc 68 del 20 de enero de 2007 de la relatoria sobre los Derechos de la
Mujer de la CIDH sobre Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, capitulo
Il, punto 154.
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4. a intervenir en el procedimiento penal y
en el juicio, conforme a lo establecido por
este Cédigo;

h) A intervenir como querellante o actor
civil en el procedimiento penal, conforme
a lo establecido por la garantia
constitucional del debido proceso y las

leyes de procedimiento locales;

5. a ser informada de los resultados del
procedimiento, aun cuando no haya

intervenido en él;

f) A ser informada sobres sus derechos

cuando realice la denuncia o en su

primera intervencién en el procedimiento;

6. a examinar documentos y actuaciones,

i) A examinar documentos y actuaciones,

a ser informada verbalmente sobre el |y a ser informada verbalmente sobre el
estado del proceso y la situacion del | estado del proceso y la situacion el
imputado imputado;

7. a aportar informacion durante la |j) A aportar informacibn y pruebas

investigacion;

durante la investigacion;

9. a ser escuchada siempre antes de
cada decision que implique la extincién o

suspension de la accién penal.

k) A ser escuchada antes de cada

decisibn que implique la extincion o
suspension de la accién penal, y aquellas
gue dispongan medidas de coercién o la
liberacion el imputado durante el proceso,

siempre que lo solicite expresamente;

10. a

desestimacion o archivo dispuesto por el

requerir la revision de la
fiscal, ain cuando no haya intervenido en

el procedimiento como querellante;

m) A solicitar la revision de la
desestimacion, el archivo o la aplicacion
de un criterio de oportunidad solicitado
por el Ministerio
Publico

intervenido en el procedimiento como

representante del

Fiscal, cuando hubiera

guerellante;

12. a ser notificada de las resoluciones

que puede impugnar por requerir su

I) A ser notificada de las resoluciones que

puedan afectar su derecho a ser
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revision escuchada;

Otros derechos reconocidos en el art. 99 del Cadigo Procesal Penal Chubut:

8. a recusar por los motivos, forma y procedimientos previstos en este Codigo;

11. aimpugnar el sobreseimiento, siempre que haya solicitado ejercer este derecho, y

la sentencia en los términos del articulo 379, I

13. a solicitar y obtener por parte del Juez Penal las medidas urgentes tendientes a
resguardarla, por encontrarse en situacion de vulnerabilidad o peligro, ello sin
perjuicio de la urgente remision que corresponde efectuar con posterioridad al
Juzgado de Familia que debiera entender en definitiva en el caso en razén de la
materia. La victima sera informada sobre sus derechos cuando realice la denuncia o

en su primera intervencién en el procedimiento

Otros derechos reconocidos en el articulo 5 de la Ley 27.232:

a) A que se le reciba de inmediato la denuncia del delito que la afecta;

e) A ser asistida en forma especializada con el objeto de propender a su recuperacion
psiquica, fisica y social, durante el tiempo que indiquen los profesionales

intervinientes;

g) A que en las causas en que se investiguen delitos contra la propiedad, las pericias
y diligencias sobre las cosas sustraidas sean realizadas con la mayor celeridad

posible;

) A ser notificada de las resoluciones que puedan afectar su derecho a ser

escuchada;

n) A que se adopten prontamente las medidas de coercion o cautelares que fueran
procedentes para impedir que el delito continte en ejecucibn o alcance

consecuencias ulteriores;

fi) A que le sean reintegrados los bienes sustraidos con la mayor urgencia;

0) Al sufragio de los gastos que demande el ejercicio de sus derechos, cuando por
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sus circunstancias personales se encontrare econOmicamente imposibilitada de
solventarlos. Esta enumeracion no es taxativa y no sera entendida como negaciéon de

otros derechos no enumerados.
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Capitulo IV: El menor y su participacion en el proceso judicial.

4. a El corpus juris de los derechos humanos de los nifios, nifias y

adolescentes: deber especial de proteccion.

El concepto de corpus juris en materia de nifiez se refiere al conjunto de normas
fundamentales, tratados, convenios, resoluciones, declaraciones asi como por las decisiones
adoptadas por los 6rganos de derechos humanos internacionales, que se encuentran
vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de los nifios, las nifias y adolescente.
La CIDH, ha determinado en la resolucion de la Opinién Consultiva 0C-17/02%, gue en materia
de las reglas del debido proceso, se encuentran establecidas en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio, las Directrices de Riad, la
Declaracion Americana, del Pacto de San Salvador, las Directrices sobre las Modalidades
Alternativas de Cuidado de los Nifios, la Convencién Americana, aunque esta enumeracion no
es exhaustiva, todos ellos garantizan el derecho de los nifios a medidas de proteccion
especiales por parte de su familia, la sociedad y el Estado, sentando una clara posicién en
cuanto a reconocer que los nifios, nifias y adolescentes son titulares de todos y gozan de los
mismos derechos que los adultos siendo, ademés, merecedores de una proteccién especial.
Desde que nuestro pais ha incorporado los Tratados de Derechos Humanos otorgandoles
rango constitucional, consagrado en el articulo 75, se ha dado un paso importante para el
reconocimiento de los derechos humanos de los NNyA.

Asi, en la Convenciébn Americana de Derechos Humanos, encontramos dos articulos
importantes a la hora de analizar el @mbito de proteccién de los nifios.

El articulo 19 de la CADH dispone que “...Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado...” y
este derecho a su proteccion especial ha tenido su reconocimiento normativo y jurisprudencial.

La CIDH en el caso de los “Nifios de la Calle”®’

intenta dar contenido a la protecciéon especial
que merecen los nifios a partir del concepto de vulnerabilidad. Asi, sostuvo que “... merecen

ser destacadas las referentes a la no discriminacién, a la asistencia especial a los nifios

% CIDH, Opinién Consultiva OC-17/02. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino. Resolucion de
28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos.. “...Las reglas
del debido proceso y las garantias judiciales deben aplicarse no solo a los procesos judiciales, sino a
cualesquiera otros procesos que siga el Estado, o bien, que estén bajo la supervision del mismo
(paragrafo 117) y que A nivel internacional, es importante destacar que los Estados Partes en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio han asumido la obligacién de adoptar una serie de medidas que
resguarden el debido proceso legal y la proteccion judicial, bajo parametros parecidos a los establecidos
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Estas normas son los articulos 37 y 40
(paragrafo 118).

% CIDH, Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo, Sentencia de 19
de noviembre de 1999, Serie C n° 63.
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privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al
derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercién social de todo nifio victima de
abandono o explotacién....”. Y agregé que “...la especial gravedad que reviste el que pueda
atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su
territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los
Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los
“ninos de la calle”, los hacen victimas de una doble agresién. En primer lugar, los Estados no
evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida
digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que
todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por
los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta
contra su propia vida...”.

Por su parte el articulo 25 de la CADH refiere al derecho de proteccién judicial, nos da la
posibilidad al acceso a la justicia a partir del reconocimiento al “...derecho a un recurso sencillo
y r4pido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos violen sus derechos fundamentales reconocidos...”.

Asi en el caso “Bulacio™®

, la CIDH sostuvo que “...este caso revistié especial gravedad por ser
victima un nifio, cuyos derechos se encuentran reconocidos no sélo en la Convencion
Americana, sino también en numerosos instrumentos internacionales, ampliamente aceptados
por la comunidad internacional, entre los cuales se destaca la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar las medidas especiales de
proteccion y asistencia a favor de los nifios bajo su jurisdiccion (parr. 133)....".

En la Opinién Consultiva 17/2002 la CIDH resolvié que “...Las garantias de los articulos 8 y 25
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 19 del mismo instrumento deben
interpretarse en dos sentidos: uno negativo, en razén de que dichas disposiciones si
constituyen limites al arbitrio de los Estados, pues éstos no pueden legislar en detrimento de
esas garantias basicas; y otro positivo, que implica permitir su adecuado ejercicio, tomando en
cuenta que los articulos mencionados no impiden adoptar disposiciones especificas en materia
de nifiez que amplien las garantias ahi contempladas. Las garantias de los articulos 8 y 25 de
la Convencién Americana deben aplicarse a la luz de la especialidad que el propio Pacto de
San José ha reconocido a la materia de infancia y adolescencia, en el sentido de proteger
reforzadamente los derechos de nifios... Por ello deben “leerse transversalmente” -y utilizando
criterios amplios de interpretacion- con lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. Por esa razon, la aplicacion de dichos articulos debe considerar los principios de interés
superior de los nifios, proteccion integral, justicia especializada, presuncion de minoridad,

principio de lesividad, confidencialidad y privacidad, y formacion integral y reinsercién en la

% CIDH, Caso "Bulacio vs. Argentina”, Sentencia de 18-9-2003.
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familia y la sociedad, asi como la precision acerca de la manera y condiciones en que los nifios
pueden acceder a esos recursos judiciales, tomando en cuenta que su capacidad de actuar no
es plena, “sino que esta vinculada al ejercicio de la autoridad parental, y determinada por su
grado de madurez emocional y capacidad de discernimiento”.

Ya para el afio 1990, la Argentina habia ratificado la Convencion Internacional de Derechos del
Nifio (CIDN), pero sera luego de la reforma constitucional del afio 1994 cuando este documento
se integra al articulo 75 de la Constitucion Nacional, otorgandole el rango constitucional.

Ello implicé un cambio de paradigma en lo que al reconocimiento del nifio importa. Asi, la
condicién juridica del nifio cambi6, dejo de ser objeto de derecho para ser definido como sujeto
de derechos, constituyendo un sistema juridico de proteccién basado en el interés superior del
nifio, conforme lo establece en su articulo 3%.

De manera tal que, los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos, teniendo ademas derechos especiales derivados de su propia condicién, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado asumiendo éste el rol
de garante en el goce de los mismos.

El reconocimiento juridico del interés superior del nifio acta como principio rector que permite
resolver aquellos casos en los que una disposicion juridica admite mas de interpretacion dando
preferencia a aquella que satisfaga de manera mas efectiva la vigencia y satisfaccion
simultanea de todos sus derechos, reconocidos en la Convencién y sus protocolos adicionales
como el marco interpretativo™.

La importancia del interés superior del nifio, entendida por tanto como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de los nifios “...obliga al Estado e irradia efectos en la
interpretacion de todos los demés derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a
menores de edad...prestando especial atencion a las necesidades y los derechos de estos

cuando pertenecen a un grupo en situacion vulnerable...”*.

3% convencion de los derechos del Nifio, Articulo 3. 1 En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

0 STJCh, ante un recurso por falta de habilitacion de la instancia formulado por la defensa, haciendo
una interpretacion del alcance del articulo 72 del C.P y el interés superior del nifio, sostuvo que “...Las
caracteristicas personales de la menor victima, quien se presenta como una nifia sin contencién afectiva,
sin limites precisos en su quehacer cotidiano, que por su condicion y las caracteristicas personales de sus
padres, deambulaba por las calles cuidando de sus hermanitos sin la proteccion y el resguardo que sus
progenitores le deberian dispensar, merece una particular atencion por el Estado traducida en la
habilitacion de la instancia por el Ministerio Publico en aras de preservar su indemnidad fisica y
espiritual...” dando preeminencia al pleno y efectivo goce de los derechos de la victima de acceso a la
justicia. Sentencia 40/07, “Martinez, Francisco E. s/ Abuso sexual con acceso carnal en concurso ideal
con corrupcion de menor (dos hechos)” (Expediente N° 19.700 — F° 113 - Afio 2004). Fecha 26/04/2007.
“ CIDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcién preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, péarrafo 408. Idéntico sentido se
pronuncio la Corte en el caso “De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala” al sostener que “...En lo
que se refiere a los derechos del nifio protegidos en la Convencién, la Corte ha establecido que los
nifios tienen derechos especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la
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La CIDH en el caso “Bulacio” en relacién al tema sostuvo que “...si se trata de la proteccion de
los derechos del nifio y de la adopcién de medidas para lograr dicha proteccién, rige el principio
del interés superior del nifio, que se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades...”.

La CIDN nos da una definicion de nifio en su articulo 1 como “...todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad™.

La edad, se encuentra en relacién con lo estipulado en el articulo 126* del Cédigo Civil y
Comercial de nuestro pais que considera menores las personas que no hubieren cumplido los
dieciocho afios.

El articulo 12* de la convencién reconoce el derecho a ser oido, de acuerdo con la capacidad
en evolucion del nifio teniendo en cuenta edad y madurez, en consonancia con lo establecido
en el articulo 3 al disponer que los Estados tienen la obligacion de garantizar al nifio la
proteccion y el cuidado necesarios para su bienestar.

La CIDH ha reconocido que “es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un
proceso no sean las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcién de medidas especiales para la proteccion de
los nifios, con graves perjuicios para ellos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacién, entre quienes
participan en un procedimiento”45; que “...las garantias consagradas en el art. 8° de la
Convencidn se reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los

derechos especificos que estatuye, ademas, del articulo 19 de dicho tratado, de tal forma que

familia, la sociedad y el Estado. Ademas, su condicion exige una proteccion especial debida por este
ultimo y que debe ser entendida como un derecho adicional y complementario a los deméas derechos que
la Convencion reconoce a toda persona. La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida
como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a
menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y a los
derechos de los nifios, en consideracion a su condiciéon particular de vulnerabilidad” (Sentencia de 24 de
noviembre de 2009, parrafo 184.).También puede verse en CIDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrafo 134.

“2La CIDH en su Opinién Consultiva OC-17/02, parrafo 42, precisa que, “En definitiva, tomando en cuenta
la normativa internacional y el criterio sustentado por la Corte en otros casos, se entiende por «nifio» a
toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad”.

“3Conforme Ley 26.579 Mayoria de Edad a los 18 afios. Modifica Codigo Civil. Promulgada: Diciembre 21
de 2009 B.O. 22/12/09

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

48 CIDH, Opinién Consultiva n° 17/02 “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo”, del 28 de
agosto de 2002.
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se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algin
derecho de un nifio. Si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables
a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las
condiciones especiales en las que se encuentran los nifios la adopcion de ciertas medidas
especificas con el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias™® y
que “...la participacion del menor en el proceso debe limitarse a lo estrictamente necesario.
Debe procurarse que no se lo entreviste con mas frecuencia de la necesaria...”"’.

A nivel nacional, la Ley 26.061, sobre la Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes — sancionada el 28 de Septiembre de 2005- sienta las bases de un
sistema de justicia de menores, en consonancia con las directrices contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos. Ademas define al interés superior del nifio debiendo
entenderse como tal la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley.

En el articulo 27 se regulan las garantias minimas que deben regir en un procedimiento —de
cualquier tipo, sea administrativo, familiar, penal, entre otros- y que el Estado tiene la obligacion
de velar cuando en el mismo intervenga un Nifio, Nifia o Adolescente (NNyA).

A su vez la Guias de Santiago sobre proteccion de victimas y testigos, reconoce reglas
especiales para la atencion, trato procesal y proteccion de los NNyA victimas de delitos,
atendiendo a la edad, del grado de madurez psicolégica y especial vulnerabilidad y riesgo en
que el menor se encuentre. (Articulo 22).

Finalmente, las Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los NNyA victimas y
testigos de delitos, aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en su resolucién 2005/20 de
22 de julio de 2005, contienen un catdlogo de recomendaciones a la hora de evaluar la
participacion de los menores en un procedimiento.

En fin, podemos decir que los NNyA gozan de un deber de protecciéon especial que se
encuentra garantizado por todo el corpus juris que integra el derecho internacional de los
derechos humanos en relacion a los nifios, a fin de hacer efectivo el acceso y disfrute de todos
sus derechos, asi como para el ejercicio de las acciones juridicas tendientes a exigir los
mismos.

La especial situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran los NNy A, sobre todo cuando
participan en un proceso judicial, sea en calidad de testigos, sea en calidad de victimas, ubica
a los Estados en una posicion de garante, debiendo adoptarse medidas especiales de
proteccion, para asegurar la vigencia efectiva de sus derechos, removiendo para ello todos los

obstaculos, evitando su revictimizacion y tomando en consideracion sus particulares

* CIDH, “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay” (Excepciones Preliminares. Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 02/09/2004. Serie C N° 112, parr. 209

4" Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile” (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
24/02/2012, Serie C N° 239, pérr. 196.
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condiciones en el goce de sus derechos, haciéndolo directamente responsable de ello ante el

incumplimiento de las obligaciones asumidas.

4.a.i Marco legal en la Provincia del Chubut.

La Ley 4.347 (actual Ley Ill N° 21), de Proteccion Integral de la Nifiez, la Adolescencia y la
Familia, Decreto Reglamentario N° 1631/99, conjuntamente con las disposiciones del Libro V
del Cddigo Procesal Penal constituyen el corpus iuris en materia juvenil en la Provincia del
Chubut.

La Ley lll N°21 est& dividida en tres libros. En el Libro |, titulado "De la proteccién integral”, en
el Titulo | Disposiciones generales se define que el objeto de la ley es la proteccion integral de
la nifiez, la adolescencia y la familia. Ademas, se establece que los derechos y garantias
enumerados se entenderan complementarios de otros derechos y garantias reconocidos en el
ordenamiento juridico nacional y provincial, y en los tratados internacionales en los que la
Nacion sea parte. Consagra el principio de proteccién integral, y determina que deberan
asegurarseles todas las oportunidades para el desarrollo fisico, psiquico, moral, espiritual y
social, en condiciones de libertad y dignidad. (Articulos 1, 2 y 3).

En el articulo 4, dispone la obligacion del Estado de “...asegurar a los nifios y adolescentes,
con prioridad, la realizacion de los derechos referentes a la vida, a la salud, a la alimentacion, a
la educacién, al deporte, a la recreacion, a la formacion integral, a la cultura, a la dignidad, al
respeto, a la libertad, a familiar y comunitaria, y en general, a procurar su desarrollo integral,
respetando su personalidad. La garantia prioridad comprende: a. La primacia de recibir
proteccién y auxilio cualquiera sea la circunstancia; b. La atencion prioritaria en los servicios
publicos o de relevancia publica; c. La preferencia en la formulacién y ejecucion de las politicas
sociales; d. La asignacion privilegiada de recursos publicos en las areas relacionadas con la
proteccion de la adolescencia y la familia.” (Articulo 5).

En consonancia con la normativa nacional, internacional y convencional, el articulo 6 consagra
al interés superior de los nifios y adolescentes, como principio rector en toda decisién que se
adopte y se vea involucrados los nifios.

El Titulo Il Derechos Fundamentales y Garantias, comprende los articulos 9 al 35, se
enumeran los derechos, garantias y principios rectores en materia de nifiez y adolescencia,
referidos al &mbito civil y penal, para luego establecer en el Titulo Il Capitulo VII medidas de
proteccion las que son aplicables siempre que los derechos del nifio y/o adolescente se vean
amenazados o violados. Estas medidas son limitadas y duraran mientras persistan las causan
que le dieron origen. Pueden ser aplicadas en forma aislada o conjuntamente y sustituidas en
cualquier tiempo. Y para su aplicacién se tendran en cuenta las necesidades del nifio y el
adolescente, prefiriendo adoptar aquellas que tengan por objeto el fortalecimiento de los

vinculos familiares y comunitarios.
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En el Libro Il Del Fuero de la Nifiez, Adolescencia y la Familia, a partir de los articulos 71 a
196, se crean los juzgados especializados de nifios y adolescentes®.

En los articulos 84 al 86, se dispone de especiales medidas de protecciéon para nifios y
adolescentes cuando sea convocado por un érgano judicial en calidad de victima o testigo,
garantizarsele el pleno respeto de los siguientes derechos: a. A recibir un trato digno y
respetuoso por parte de las autoridades competentes y demas miembros organismo; b. Al
sufragio de los gastos de traslado para si y sus padres, tutor o guardador al lugar donde la
autoridad competente designe; c. A la proteccion de su integridad psicofisica y moral, y la de su
familia; d. A ser informado sobre la naturaleza y resultado del acto procesal en el que participa;
e. Al acompafiamiento, durante la sustanciacion del acto, de sus padres, tutor, guardador,
persona o de algin miembro del Equipo Técnico Interdisciplinario, si el menor de edad asi lo
solicitare o se conveniente, a menos que ello perjudique el curso de la investigacién o el normal
desenvolvimiento.

Finalmente en el Libro Il disposiciones transitorias.

4. b. ElI menor victima de delito y su intervencion en el proceso

penal.

En el aspecto procesal, vamos a analizar la concreta participacion del menor testigo, menor
victima de un delito y las dificultades que se plantean dentro del proceso penal, tales como
habilitacién de instancia y los alcances del articulo 72 del CP. La figura del Asesor de Familia
de Menores y Adolescentes, quien representa intereses individuales del menor victima, sobre
todo cuando existen intereses contrapuestos entre sus progenitores. La Ley 27.372, también
consagra la posibilidad de que esa representacion sea ejercida, a través del defensor publico
de la victima. Y si bien el articulo 35 condiciona su intervencion a la existencia de ciertas
condiciones, ello no impide su participaciéon, sobre todo si tenemos en cuenta la extrema

vulnerabilidad en que se encuentra los menores victima de delitos producidos en el entorno

48 Dispone el articulo 71 la creacion en la Provincia del Chubut el Fuero de la Nifiez, la Adolescencia y la
Familia, el que integrado por los Juzgados de Familia, los Juzgados en lo Penal y Contravencional de
Nifios y Adolescentes, Asesorias Civiles de Familia e Incapaces y los Equipos Técnicos Interdisciplinarios.
Sin embargo, en lo que a la justicia penal del menor refiere, hasta el afio 2006 persistio la especializacion
en la materia. En cada circunscripcion judicial existia el juzgado penal de menores. El cambio de modelo
al sistema acusatorio, llevé a la unificacion de fueros, hoy jueces penales de garantia atienden tanto los
casos de adultos como de menores, por lo que perdié la especializacién en materia penal juvenil. Esto
implica un retroceso del sistema penal en tal sentido, segun mi opiniéon. No obstante ello, el articulo 72 in
fine del CPP, reconoce que tratdndose de menores, la aplicacion de las normas reguladas en el articulo
402 a 413 del Libro V “Reglas especiales para Nifios y Adolescentes”, se procura que los jueces penales
cuenten con especializacion en materia de nifios y adolescentes, conforme lo establece también el
articulo 171 de la Constitucion del Chubut.

El proceso penal juvenil disefiado en la ley especifica 4347, no llegé a implementarse en la provincia pese
a los esfuerzos realizado para ello. La importancia de la ley fue de la crear un fuero especial de justicia
para menores.
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familiar. Otra de las modalidades de participacién en el procedimiento penal, quizas la mas
clasica, la constituye la figura del Querellante.

4. c. Participacion del menor victima. Habilitacion de la instancia.

Aun cuando existe consenso en aceptar el acceso a la justicia como un derecho fundamental
consagrado, lo cierto es que el denunciante de un hecho delictual no es parte del proceso. Asi
lo contempla el articulo 264 del CPPCh: “...El denunciante no sera parte en el
procedimiento...”.

Una de las dificultades que se presenta lo constituye cuando el menor resulte ser victima de
delito, sean por agresiones fisicas, psiquicas, emocionales, sexuales entre otras, cometido
dentro de su entorno familiar, por el padre, madre, hermano, abuelo, por ejemplo o cuando
existen intereses contrapuestos entre sus progenitores, y no radican la denuncia, colocando la
nifio en situacion de vulnerabilidad y riesgo permanente49.

La intervencién del menor de edad victima durante el procedimiento penal, debe garantizarse a
partir del derecho a ser oido asegurando asi su participacion activa en el mismo.

En esa inteligencia, el articulo 72 del Cddigo Penal establece que se procedera de oficio
cuando la victima fuere menor de 18 afios de edad o haya sido declarada incapaz y el delito
este comprendido en los articulos 119, 120 y 130 del Cédigo Penal cuando no resultare la
muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91. Asimismo, en
los casos de los incisos 2 y 3, cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga
padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador, o
cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre éstos y el menor, siempre que
resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.

La importancia que reviste la normativa citada fue puesta de manifiesto en la jurisprudencia del
Tribunal Superior de Justicia del Chubut, al considerar que “...la relevancia del art. 72 del C.P.

en lo que atafie, norma que, a tono con las convenciones internacionales, permite el

ejercicio fiscal en los supuestos en que existieren intereses contrapuestos entre los

representantes y el nifio, en aras de proteger su interés superior...”.

9 Sostuvo el STICh. en caso “Martinez” que “...se hace evidente que la decisién de la docente que
realiz6 la denuncia, concurrié en auxilio de la menor ante la inactividad de sus progenitores frente a una
importante situacion de riesgo y la intervencion de aquella y del Ministerio Fiscal es perfectamente valida
y justificada, y es inocuo todo ataque que, desde la defensa, pretenda poner en vilo la actividad
desarrollada.

%0 Alli el cimero tribunal provincial, sostuvo que “...Resulta obvio en el presente que la representante legal
de la menor acompafié en todas las instancias el proceso de encuesta y discusion, y validd, de esa
manera, la actuacion de los organismos jurisdiccionales, por lo que podria si resultar un grave escandalo
que el propio imputado se viera beneficiado por una norma consagrada para proteger al otro, una menor,
que se ha expuesto o ha sido expuesta, mejor decir, para aventar la impunidad y prohijar el
enjuiciamiento de quien se dice que la ultraj6. Sentencia N° 26/2007, “Martinez, Francisco E. s/Abuso
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Al respecto, en lo que a la habilitacion de instancia refiere sostuvo el maximo tribunal
provincial que “...la finalidad tuitiva de la instancia privada esta concebida como proteccion de
la victima; es una prerrogativa de ésta y nunca puede concebirse como una garantia a favor del
imputado...”; “...Los recaudos legales para iniciar causas criminales vinculadas con las
conductas que ofenden la libertad sexual de una persona, estan establecidas como una
especial proteccion del honor, el pudor y la intimidad de la victima, mas no como un derecho a
favor del inculpado. Mas aun, en casos como el que nos convoca, la propia ley admite
excepciones a la instancia privada de la accién penal. Se privilegia, en todo momento, la
proteccion del interés superior de los nifios y nifias victimas de este tipo de delitos. Se admite,
incluso, la actuacién de oficio cuando se advierten conflictos de interés similares a los de este

caso (Caédigo Penal, articulo 72)...">".

En idéntico sentido se dijo que “...el poner en cabeza de los damnificados o sus
representantes la clave para habilitar la actuacion del Estado en los casos como el que
ocupa - ofensas a la libertad sexual- encuentra su sentido y justificacion en la especial
proteccion al decoro, a la intimidad, al secreto personal y familiar del damnificado, para
evitar que sucumban ante el escéndalo o estrépito que se produce con el proceso; pero de
ningln modo las estipulaciones protegen al imputado, que carece de legitimacién para

plantear un dbice de esta naturaleza...”*.

4.c.i Del Asesor de Menores.

El derecho del nifio a contar con una asistencia juridica adecuada (arts. 40.2. b.iii y 40.3, CIDN,
y art. 75, inc. 22, CN) puede ser considerado como una de las formas en las cuales se traduce
el principio de especializacion.

Sefiala Rozanski que el rol de los Asesores de Menores en materia de abuso de nifios es uno
de los de mayor trascendencia, y agrega que el Asesor de Menores tiene un rol activo en todos
los casos que involucren menores, tanto victimas como aquellos que encuentran en conflicto
con la ley penal.

En la Provincia del Chubut, la especializacion en la justicia penal juvenil53 guedo reservada solo

a las asesorias de familia e incapaces, que tienen una representacion promiscua de los nifios

sexual con acceso carnal en concurso ideal con corrupcion de menor (dos hechos)” (Expediente N°
19.700 — F° 113 -Afio 2004).Fecha 26/04/2007.

51ST.JCh, caratulado: “Pcia. del Chubut c/Gonzalez, Ricardo™ (Expediente N° 100.216 — F° 1 — Afio 2016)
(CJ 3312). Fecha 23/08/2017, Sentencia N° 15/2017.

®2 STJCh, caratulados: “Martinez, Francisco E. s/ Abuso sexual con acceso carnal....” (Expte. 19.700-s.
26/04/07).

%% Ver nota 46.
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en los procesos penales, ejerciendo sus funciones hasta que el nifio/adolescente haya
alcanzado la mayoria de edad momento en el cual cesa su misiéon>”.

La Ley V N° 90 (antes Ley 4.920) Organica del Ministerio Pobres, Ausentes, Menores e
Incapaces, en el articulo 21 determina las funciones del Asesor de Menores e Incapaces “...1.
Interviene, en los términos del articulo 59 del Cédigo Civil, en todo asunto judicial o extrajudicial
que afecte a la persona o bienes de menores o incapaces, entablando las acciones o recursos
gue sean pertinentes. 2. En los mismos casos del inciso anterior, pero en forma autbnoma y
ejerciendo la directa representacion de los menores e incapaces, peticionando las medidas que
hagan a la proteccion de su persona o bienes, en los casos expresamente previstos en el
Cdédigo Civil cuando aquellos carecieran de asistencia o representacion legal o resulte
necesario suplir la inaccién u oposicidon de sus representantes legales o de las personas que
los tuvieren a su cargo por disposicion judicial o de hecho...6. En el proceso penal vela por el
cumplimiento por parte de los servicios especificos y de los Organismos Auxiliares del Poder
Judicial, en respeto de los derechos de victimas y testigos menores de edad o incapaces...”.

En la praxis judicial diaria, las asesorias participan con amplias atribuciones en todas las
etapas del proceso, ya sea en forma directa o complementaria de los progenitores, audiencias
de apertura de investigacion, preliminar, juicio oral, juicio abreviado, anticipos jurisdiccional de
prueba, y si bien su opinién o dictamen no es vinculante para el magistrado, tienen amplias
facultades para efectuar cualquier tipo de peticion durante el proceso, sea objetando las
medidas dispuestas por el Ministerio Publico Fiscal, oponiéndose a la realizacion de juicio
abreviado, cuando advierta la vulneracion o peligro en perjuicio de sus representados, sea

recurriendo las medidas dispuestas, sea peticionando medidas de proteccion®.

> Resolucién n° 192/12 de la Defensoria General de la Provincia. Esta decisién fue cuestionada por
algunos tribunales, entre quienes me incluyo, exigiendo la continuidad de la intervencién de la Asesoria
de Familia, dado que es el Unico organismo con especializacion en materia penal juvenil. No obstante ello
Superior Tribunal de Justicia reconoce la autonomia del Ministerio Publico de la Defensa, de quien
depende las asesorias de familia.

* Se destaca el rol del asesor de menores en caso “Gutiérrez Nolfa Del Carmen S/ Dcia. Amenazas
Agravadas, Privacién llegitima De La Libertad Agravada - Trelew” (Legajo Fiscal N° 57750, Carpeta
Judicial N° 5995), Fecha 22/09/2016. En el presente caso el asesor de menores se opuso a la realizacion
de juicio abreviado por considerar escaso monto de la pena acordada, al no guardar relacién con la
gravedad del injusto cometido, pese a la opinidn de la madre de la victima incapaz, que en su caracter de
curadora, consintié6 el acuerdo. En voto en disidencia, y ain cuando no fuere vinculante, considere
determinante el dictamen del asesor de menores, al advertir vulneracion a los derechos de la victima, que
aun incapaz, no se encontraba imposibilitada de poder expresar su voluntad conforme dictamen pericial.
La existencia de intereses contrapuestos era evidente, fue la propia victima quien efectud la denuncia. A
mas de tratase caso de violencia de contra la mujer se le privé a la victima la posibilidad de la realizacion
de juicio justo, conforme la doctrina sentada por la CSJN en caso “Goéngora” de acuerdo a la Convencion
Belem do Para.
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4. c.ii El Defensor de las Victimas.

La Ley 27.372 de Victimas regula en el Capitulo VI articulo 29, la figura del Defensor Publico
de Victimas cuya funciéon es la de garantizar el derecho de acceso a la justicia, conforme lo
establecido por el articulo 25 del Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que es
consecuencia del derecho a la jurisdicciéon y de la prohibicién de discriminacién, brindando
asistencia y patrocinio letrado en procesos penales, en aquellos casos que revistan la
caracteristica de ser considerados graves, atendiendo a la situacion de vulnerabilidad vy
escases de recursos econdémicos.

Y mas especificamente a Ley 26.061 de Proteccioén integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, consagra en el Capitulo Il la figura del Defensor de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes, cuya mision es velar por la proteccion y promocion de sus derechos
consagrados en la Constitucién Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las
leyes nacionales (Articulo 47).

Las funciones del defensor de los derechos del NNyA estan establecidas en el articulo 55,
entre ellas la de interponer acciones para la proteccién, velar por el efectivo respeto a los
derechos y garantias, asesoramiento, informacion, en cualquier tipo de procedimiento.

En el &mbito provincial, nos encontramos con la Ley XV N° 26 de Proteccion Integral e Igualdad
de Oportunidades y Equidad de Género que consonancia con la normativa nacional, dispone
en el articulo 47 “...El Estado debe asegurar el efectivo acceso a la justicia de las personas
victimas de Violencia de Género mediante servicios de patrocinio juridico gratuito
especializados, con independencia de las defensorias oficiales...”.

En la Provincia del Chubut no est4 contemplada la figura del defensor de victimas en los
términos sefialado en la legislacion nacional.

Una referencia, quizés a ello, lo podemos encontrar en el articulo 100 del CPPCh que asegura
el asesoramiento técnico de la victima y para el caso de escases de recursos, podra ser
asistida con el patrocinio letrado de abogados ad hoc.

La Provincia de Santa Fe, dio un paso importante al sancionar la Ley N° 13.923, por medio de
la cual se crea el servicio de asistencia de abogados y abogadas para la proteccion integral de
nifios, niflas y adolescentes, cuyo objetivo es “garantizar la prestacion de los servicios de
asistencia juridica destinados a nifios, nifias y adolescentes en procesos judiciales y
procedimientos administrativos en que sean parte, en concordancia con la legislacion vigente
en materia de proteccion integral de sus derechos, toda vez que sean solicitados por los
organismos administrativos, judiciales o por los propios nifios, nifias y adolescentes, bajo el
mecanismo que establece la presente ley” (Articulo 1) y cuya funcién es la asistir, patrocinar vy,
en su caso, representar al nifio, nifla o adolescentes en los supuestos en que sea requerido.
(Articulo 11) y cuya presencia es obligatoria en los procesos judiciales en donde el nifio, nifia o

adolescente haya sido victima de delitos sexuales y en los procesos judiciales en donde el
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nifio, nifia o adolescente o personas de su medio familiar o centro de vida sean victimas de

violencia familiar o violencia de género.

4. c. iii Del Querellante.

La querella, es la via clasica de representacién de la victima en el proceso penal.

El Codigo Procesal Penal del Chubut, en el Titulo Ill, Capitulo Il regula la figura del querellante,
el que tiene caracteristicas de ser autbnoma e independiente de la actuacion del Ministerio
Publico Fiscal. No obstante, a las amplias facultades del acusador privado, las dificultades o
escases de recursos econémicos por parte de la victima actian como un dirimente a la hora de
constituirse como querellantes en el proceso penal.

El estadio procesal oportuno para su constitucion es en la etapa preparatoria, una vez
dispuesta la apertura de investigacion penal solicitada por el fiscal (articulo 110)56.

La CIDH consideré que “...la victima o su abogado tiene derecho a ser parte de acusacion en
un proceso penal. En sistemas que lo permiten -como el argentino-, la victima de un delito
tiene un derecho civil fundamental a acudir a los tribunales. Ese derecho juega un papel
importante en impulsar el proceso penal y hacerlo avanzar...”’.

En la Provincia del Chubut, solo en casos de violencia institucional, esta prevista la figura del
querellante de la victima, que funciona en el ambito del Ministerio Publico de la Defensa.

Asi la Resolucion 403/17 D.G, y su Anexo Programa de Profundizacién de Acciones

Tendientes a Prevenir la Violencia Institucional, en sus considerandos dispone que “...las
personas victimas de torturas, tratos crueles, inhumanos y/o degradantes, y quienes tengan
vulnerados sus derechos civiles y politicos, cometidos o consentidos por funcionarios Publicos
u otras personas en ejercicio de su funcion publica, deben ser representados por los Abogados
de la Defensa Publica cuando manifiesten su voluntad de denunciar el hecho de violacion a
esos derechos afectados y constituirse en querellante...”.

Si bien la figura del querellante en estos casos implica un aporte importante en representacion
y asistencia de la victima de delito, su actuacién se encuentra limitada solo a los casos de
violencia institucional, dejando de lado otros, que como bien lo indican las ley de victimas
pudieran revestir el caracter de grave, como lo serian los casos de abuso sexual, violencia de
género. Tampoco se toma en cuenta el principio de especializaciéon de la justicia juvenil, por lo
que el ambito de actuacién del querellante abarca tanto cuando las victimas son menores,
nifios, nifias y/o adolescentes como a los adultos.

En este marco, el asesoramiento letrado y el acompafiamiento personal a las victimas resulta

fundamental para que éstas ejerzan su derecho de constituirse en querellantes y/o como actor

*® No obstante ello, el pretenso querellante podra requerirle al Ministerio Publico Fiscal una intervencion
provisoria durante la etapa preliminar, conforme lo establece el articulo 276 del CPPCh.
" Com. IDH, Informe N° 28/92 Caso 10.147.”Herrera, Alicia y otros”, fecha 2/10/1992.
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civil en las causas. Esto les permite, entre otras cosas, impulsar el proceso, proponer pruebas,
argumentar sobre ellas y apelar las resoluciones que se dicten. En sintesis, pueden controlar la
actividad de los jueces y reforzar la de los fiscales.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha considerado que en el derecho de un nifio a
participar en juicio “...la cuestiéon debe primar la evidente finalidad tuitiva perseguida por el
legislador al prever la defensa apropiada de los derechos del menor, especialmente cuando el
tema ha sido objeto de consideracion especifica en tratados constitucionales que tienen
jerarquia constitucional, tales como la Convencion de los Derechos del Nifio que establece el
compromiso de los estados partes de dar al menor la oportunidad de ser escuchados en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio” (art. 12 inc. 2 CDN. Cfr. L. 189. XLIII;
ROR; 28-05-08; Fallos 331:1352; 320.1291 Considerando 9).

Un avance importante en la materia lo reviste la figura del Querellante de caracter obligatorio
para garantizar la efectiva tutela judicial y el interés superior del nifio cuando los NNyA sean
victima de delito contra la integridad sexual, contemplado en el articulo 65 del Cddigo Procesal

Penal de la Provincia de Neuquén®®.

%8 Cdédigo Procesal Penal de Neuquén. Articulo 65: En todo proceso seguido por delitos contra la
integridad sexual en el que sea victima un nifio, nifia o adolescente, desde el primer momento de la
investigacion se dara intervencién a la Defensoria de los Derechos del Nifio y Adolescente, en
representacion de los intereses de la victima menor de edad, en caracter de querellante. Dicha
intervencion perdurara durante todo el proceso, aun cuando el representante legal del nifio, nifia o
adolescente se presente en el caracter de querellante particular.
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Capitulo V: La participaciéon del menor en el proceso penal.

Aspectos procesales.

5. a. Declaracion del menor victima. Informes previos. Camara

Gesell. Anticipo Jurisdiccional de Prueba.

Los principios de proteccidn del menor-victima llevan a tomar todos los recaudos necesarios a
fin de resguardar su intimidad y privacidad tratando de evitar los efectos negativos de la
revictimizacién secundaria, insita en el proceso penal.

Cuando el menor resulta victima de un delito contra su integridad sexual, su declaracion en el
proceso penal resulta de vital importancia. Teniendo en cuenta la naturaleza del delito
investigado, también llamados “delito de alcoba”, generalmente se producen en la mas intima
soledad, garantizandose el abusador su propia impunidad®.

La CIDH, destacé la importancia del valor probatorio del Unico testigo de este tipo de hechos
cuando se comente en la mas amplia soledad al sostener que “a la Corte le resulta evidente
que la violacién sexual es un tipo particular de agresién que, en general, se caracteriza por
producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el agresor o los agresores.
Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas
graficas o documentales y por ello, la declaracion de la victima constituye una prueba
fundamental para el hecho”®.

El dnico modo de oir a una NNyA abusado, respetando la normativa vigente y cumpliendo con
el principio rector de proteccion integral, es en el ambito apropiado y con la intervencion
exclusiva y excluyente de los especialistas, que no son los jueces, y que el particular estado de
conmocion en que se encuentra el NNyA originado por el trauma vivido, las amenazas, el
secreto inviolable y la confusion, sumados a sentimientos de terror, ira e incluso afecto -cuando
se trata de abuso intrafamiliar- respecto de su agresor, es descripto por Irene Intebi®®, un

"balazo en su aparato psiquico”ez.

% Mas aun podemos decir que la Ley 27.372 en el articulo 8 crea una presuncion de peligro hacia las
victimas de en los casos de delitos contra la vida, contra la integridad sexual, de terrorismo, cometidos por
una asociacion ilicita u organizacion criminal, contra la mujer, cometidos con violencia de género, de trata
de personas. La importancia la norma apunta a proteger a una victima cuyo testimonio resulta de suma
importancia en tanto muchos de esos delitos que las victimizan tienen lugar en la clandestinidad, puertas
adentro, en el ambito de intimidad de sus autores, participes o complices. En esos contextos el testimonio
de la victima se erige como una prueba esencial; podria estarse frente a lo que se ha venido a denominar
“testigos necesarios” inmediato las medidas de proteccion necesarias tendientes a neutralizar el peligro.
(Ley 27.372, comentada, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion).

% CIDH, “Caso Fernandez Ortega y otros vs. México”, sentencia del 30/08/2010, Serie C N° 215 y “Caso
Rosendo Cantu y otra vs. México”, sentencia del 31/08/2010.

61 Intebi, Irene en la pg.175 de la obra citada, dice “... Con todo, son los nifios con sus palabras y sus
cuerpos, los que informan detalladamente lo ocurrido. Solo hay que saber escuchar y mirar. Algunos, los
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El relato que brinda el menor en su declaracién, adquiere un valor fundamental como prueba
en el proceso, por lo que producida la denuncia o develacion, las medidas de proteccion
especial a la victima a recibir una asistencia inmediata y profesional especificamente a brindar
una contencién psicoldgica y emocional inmediata, asi como a asegurar su seguridad psiquica
y fisica mediante una evaluacién del riesgo que determine las posibilidades, se tornan
indispensable®.

El testigo nifio es un testigo “especial’ en tanto merece proteccion “especial”’; pero no es un
testigo calificado, en todo caso sus dichos son obtenidos mediante procedimientos especiales
(para su proteccién) y sometidos a sistemas de validacion diferentes que — en interaccion- son

analizados por los jueces®.

5. ai Etapa Preliminar Preparatoria: Informes previos: valoracion.

El articulo 268 del Cédigo Procesal Penal del Chubut, regula el marco de actuacion del
Ministerio Publico Fiscal durante la etapa averiguacion preliminar.

Recibida la noticia criminis el fiscal debe proceder a la practica de todas aquellas diligencias
pertinentes y Utiles al esclarecimiento y averiguacion del mismo, de las circunstancias
relevantes para la aplicacién de la ley penal, de los participes del hecho y deméas elementos
probatorios para verificar su responsabilidad. Asimismo, debe impedir que el hecho denunciado
produzca consecuencias ulteriores.

En esta instancia el acusador publico debe evaluar la pertinencia del hecho denunciado, por lo
que recurrir a profesionales del servicio de asistencia de la victima, o psicélogos forenses,
profesionales capacitados para percibir la calidad de una evocacion infantil permite a los
fiscales conocer sus debilidades y fortalezas, avizorar contradicciones, actitudes evasivas o
comportamientos dudosos, preparar el caso con miras de optar por algunas de las

posibilidades que brinda el articulo 269 del rito, entre ellas solicitar la apertura de investigacion,

menos, pueden tener marcas en el cuerpo que delaten lo que esta pasando, mientras otros se animan e
intentan ser escuchados mediante relatos que involucran un gran esfuerzo...”

62 Rozanski, Carlos, «Abuso Sexual Infantil ¢Denunciar o Silenciar?», Editorial: Ediciones B Argentina
S.A, Buenos Aires, Afo: 2003, p.62.

A proposito en las Guias de Santiago, dispone una serie de reglas especiales para la atencién, trato
procesal y protecciéon de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos, a partir del articulo 22.
Especificamente en el apartado 6 establece que en los supuestos de nifios, nifias o adolescentes victimas
de delitos de naturaleza sexual, las y los fiscales instaran un adecuado tratamiento de sus posibles
secuelas psicologicas, manteniendo una constante relacién con los responsables del seguimiento de la
victima, y procurando coordinar su intervencion en actuaciones procesales con su proceso de
recuperacion terapéutica, que constituye un interés superior para el nifio, nifia o adolescente. En estos
casos, se velara especialmente por el derecho a la imagen del nifio, nifia 0 adolescente, tratando con
especial reserva el material audiovisual a que tengan acceso las y los fiscales por razon de su actividad.
64 STJCh., caratulados: “Naveda, Veronica Viviana s/ Dcia. Abuso Sexual representacion hija menor s/
Impugnacion” (Expediente N° 22130 — F° 11 —Afio 2010). Sentencia N° 56/12. Fecha 6/12/2012.
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la que solo puede ser autorizada por el juez de garantia en la medida que existan elementos
probatorios suficientes (articulo 274 del CPPCh).

En la Provincia de Chubut, el Servicio de Asistencia a la Victima del Delito, es el encargado de
brindar contencién, asesoramiento y acompafiamiento a las victimas y testigos en lo que
respecta a la atencién inmediata.

Se sefala en el Programa de contencion metodoldgica para victimas y testigos que “...la etapa
post-delito la mas dificil para victimas y testigos, por cuanto presentan un estado de confusion,
conmocion, entumecimiento, descreimiento de las instituciones policiales y judiciales, unido con
sentimientos de ira y otras emociones. A ello se suman las secuelas del delito tanto fisicas
como psiquicas, sociales y financieras. En esta etapa resulta necesario llegar a la victima y a
los testigos con una explicacién profesional para manifestarle que el sistema penal los necesita
para esclarecer el delito. Corresponde reconocerles que el proceso podra resultarles muy dificil
pero para asistirlos en ese transito cuentan con acompafamiento del SAVD que les garantizara
el derecho a recibir un trato digno, justo y respetuoso de su persona y de su sufrimiento. Sera
importante dejar bien en claro que su participacién activa en el proceso sera requerida para
obtener resultados favorables™.

El informe de evaluacion de riesgo de la victima determina, en base a las recomendaciones
efectuadas por los profesionales interviniente, la viabilidad y pertinencia de la recepcion de la
declaracion testimonial. Pero ademas, se consignan los hechos denunciados asi como las
circunstancias en las que se produjo la develacién.

Sin embargo “...contener a un testigo difiere mucho de indicarle lo que debe decir. Por el
contrario, implica un proceso y un trabajo tendiente a darle un marco adecuado para que pueda
decir todo lo que él previamente conoce y cudl es la manera con la que resulta mas propio
transmitir ese conocimiento de hechos ocurridos ante él o por él percibidos a los Jueces y a las

partes del juicio...”, como bien se sefala en el Programa de contencién metodoldgica para
victimas y testigos del SAVD.

En la praxis juridica diaria, los informes previos por parte de los profesionales del servicio de
asistencia a la victima o psic6logos forenses son cuestionados por la defensa del imputado.

Se sostiene que siendo una pericia, son realizados in audita parte, sin notificacion a la defensa
privando a esa parte la posibilidad de proponer puntos de pericia e incluso perito de parte. En
esas condiciones, la pericia constituye una violacién a las garantias constitucionales del debido
proceso que afectan el derecho de defensa.

En diversos fallos, el Superior Tribunal de Justicia de Chubut ha dado crédito, validando los
informe previos efectuados por profesionales especializados ocurridos durante la etapa
preliminar. Se sostuvo que “...esos informe previos, esas opiniones no prueban el hecho, ni

certifican la veracidad de un relato...la validez de los informes dados al Ministerio Fiscal por

® Instruccion N° 003/11 PG. Programa de contencién metodolégica para victimas y testigos. 6/7/11. Y
para el caso de violencia de género, se dispuso protocolo especial para caso de violencia de género por
medio de la Instruccion N° 3/12 PG. de fecha 27/11/18.
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profesionales forenses en punto a la version informal vertida por un nifio en el momento previo
a la concreciéon del auto de apertura de la investigacién... Si la psicéloga forense emite su
impresién a través de un informe, ello es nada mas que eso una informaciéon que nutre la
“averiguacion” entendida ésta como una breve encuesta para obtener datos que le permitan
“valorar inicialmente” el asunto... conocido un hecho que se insinta como delito, y mas alla de
catalizar su obligacién de investigar, corresponde al Ministerio Fiscal la proteccion de la victima
y de los testigos. De ello se deduce que no resulta incorrecta la intervenciéon que se da a los
organismos de asistencia a la victima, los que- obviamente- han de mantenerlo informado del
estado de cosas. Pero ademas, careceria de sentido esa capacidad otorgada al Ministerio
Puablico antes de enfrentarse con el menu de opciones que le abre el art. 269 del ritual, si acaso
no abordara a la victima para verificar la solidez del caso a presentar”®®.

Estos informes previos se efectlan para determinar el grado de credibilidad de la victima
conforme al hecho denunciado y conocer su propio testimonio, y lo son con los alcances del
articulo 258 del CPPCh, esto es, carecen de validez a los fines de fundar una sentencia.
Cafferata Nores sefiala que cuando se califica a esta etapa preliminar de “preparatoria” del
procedimiento penal, se hace referencia principalmente al valor procesal de las pruebas que en
ella se retnan, las que podran utilizarse para dar base a la acusacion. Pero si se quisiera
usarlas para fundar la sentencia definitiva deberan ser ofrecidas y producidas durante el juicio,
con plenas garantias para la defensa y a la vista del publico. Y agrega que “..."Lo mas correcto
frente al nuevo modelo constitucional de juicio, sera que ninguna prueba recogida durante la
etapa preparatoria (las llamadas «pruebas indirectas») pueda dar base a la sentencia sin ser
«reproducida» (en verdad debe ser «producida» pues la anterior es s6lo un papel, un acta) en
el juicio oral y publico, ante los jueces que deben dictar el fallo (es la llamada prueba «directa»)
y con plena vigencia del contradictorio entre acusacion y defensa.. o7

Alberto Binder, por su parte y siguiendo la misma linea de pensamiento, sostiene que cuando
afirmamos que esta primera fase del proceso penal es preparatoria, queremos decir
fundamentalmente que los elementos de prueba que alli se reunen no valen ain como prueba,
“el juicio, es pues, el momento de la prueba, en un sentido sustancial.” Lo anterior, sostiene el
autor, no es sino la recoleccién de los elementos que servirdn para probar la imputacion en el
juicio y ése es el sentido de las palabras “preparatorio de la acusacién” con las que calificamos

al procedimiento previo®.

66 Algunas de los fallos emitidos por el STJCh. “Alvarado, Jessica Paola s/ denuncia Abuso sexual s/
impugnacion” Sentencia N° 40/12; Fecha: 24/04/2012; “Naveda, Veronica Viviana s/ Dcia. Abuso Sexual
representacion hija menor s/ Impugnacion”, Sentencia N° 56/2012, Fecha: 6/07/12; “Ovando, Narda
Patricia s/ Dcia. Abuso Sexual r/v hijos Menores s/Impugnacion” Sentencia N° 54/2012, Fecha:
21/06/2012; “Barrientos Luis p.s.a. Abuso Sexual s/Impugnacion” Sentencia N° 63/2012, Fecha:
20/09/2012.

57 Cafferata Nores, José |. «Proceso Penal y derechos humanos».Editorial: Editores del Puerto. Buenos
Aires. Afio: 2011. 2° edicion, 1° reimpresion. ps 177 y ss.

%8 Binder, Alberto M. «Introduccién al derecho procesal penal».Editorial: Ad-Hoc. Buenos Aires. Afi0:2000,
ps. 229y ss.
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Esta es la posicidon sentada en numerosos precedentes jurisprudenciales del maximo tribunal
de la Provincia, en los que se sostuvo que no hay afectacion al derecho de defensa ni garantia
constitucional, fijando el criterio en punto a la naturaleza de las entrevistas que las psic6logas
forenses mantienen con las victimas dentro de la fase de averiguacion preliminar, sobre las
pautas fijadas en el articulo 258 del CPPCh, carecen de valor probatorio para fundar la
sentencia. “...Se establecié que la investigacion que desarrolla el titular de la vindicta publica
en esa fase, tiene el propdsito de sustentar la investigacion, que servir4 de base, en el futuro,
para sostener la acusacion. Las evidencias arrojadas durante ese lapso no tienen el caracter
de prueba, sino que lo alcanzaran cuando sean arrimadas al debate, de acuerdo a las normas
rituales, en el juicio bilateral y contradictorio. Asi las cosas, como en aquella etapa procesal el
incuso sélo es informado del comienzo de una investigacion en su contra y, el informe
psicol6gico cuestionado no resulta definitivo ni irreproducible, ya que tiene por finalidad validar

la denuncia...”®

5. b. Declaracion bajo modalidad de camara Gesell. Debido

Proceso.

La condicién de nifio- victima —testigo obliga a tomar los recaudos necesarios a fin de evitar
infligir un mayor sufrimiento al menor. Condicién esta impuesta por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, y demés normativas referidas, que exige que todo nifio victima de delito
sexual debera contar con la debida proteccién y se le debera asegurar todo lo necesario para
Su bienestar.

Fernando Diaz Cantén’® nos explica que “...La doble finalidad (terapéutica y probatoria) del
acto de recepcion de las manifestaciones del menor impone una forma de proceder
completamente diferente que la prevista para el comin de los testigos, dado que es
necesario que ninguno de estos fines sea sacrificado en aras del otro. Para
compatibilizar pues ambos fines es que el Derecho positivo establece, con algunas
variaciones, determinadas pautas para la recepcion del testimonio del menor abusado: a) La
necesidad de recibir la declaracibn en un ambito adecuado alejado de la presencia del
imputado (por ej. en camara Gesell); b) la necesidad de que la entrevista sea conducida por
un psicélogo especialista en nifios y adolescentes y c) la necesidad de evitar la repeticion del

acto".

% STJCh., caratulados: “Naveda, Verdnica Viviana s/ Dcia. Abuso Sexual representacion hija menor s/
Impugnacion” (Expediente N° 22130 — F° 11 —Afo 2010). Sentencia N° 56/12. Fecha 6/12/2012, ya citado
entre otros.

" Diaz Canton, Fernando, “Declaraciones de menores de edad victima de abuso en Camara Gesell y el
derecho del imputado a la confrontacién con los testigos de cargo”. Revista de Derecho Procesal Penal -
La prueba en el Proceso Penal- Tomo |, Afio: 2009, p 233.
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Rozanski, por su parte, afirma que “cuando se obliga a un nifio abusado a sentarse ante un
tribunal, se lo esta silenciando y, de tal modo, se violan sus derechos elementales;
concretamente, su derecho a ser oido”"*,

El articulo 193 del CPPCh dispone que “Cuando deba recibirse testimonio de menores de
dieciocho afios de edad y de personas que hayan resultado victimas de hechos que las han
afectado psicolégicamente, el fiscal o el tribunal, segin el caso y fundadamente, podran
disponer su recepcion en privado y con el auxilio de familiares o profesionales especializados,
garantizando el ejercicio de la defensa. En estos casos se procurara obtener grabaciéon o video
filmacion integra del testimonio para su exhibicién en el debate. El juez podra disponer lo
necesario para que la recepcion del testimonio se realice en una sala debidamente
acondicionada, que permita el control de la diligencia por parte del imputado y su defensor. En
lo posible, se realizara la diligencia mediante un adecuado protocolo, con intervencion de un
perito psicélogo, que llevara a cabo el interrogatorio propuesto por las partes. Se procurara la
asistencia de familiares del testigo”.

El mecanismo utilizado para la recepcién de la declaracion del menor es a través de la Camara
Gesell *, de esta manera se evita el contacto de la victima con el imputado, al no observarlo
se evita la confrontacion directa con el acusado, y por otro lado, se protege al menor cuando
teme a la reaccién del imputado.

Importa una declaracion testimonial con la que “se pretende evitar la interrogacién directa del
tribunal o las partes en los casos de menores que han sufrido hechos que importen lesiones y
delitos contra la integridad sexual para hacerla a través de facultativos especializados” y por
otra parte, si bien no implica un examen pericial y por ende no exige la notificacion del art. 258,
segundo parrafo, del Cédigo Procesal Penal, en el caso se advierte el aseguramiento del
derecho de la defensa’™.

La Camara de Impugnacion de Trelew ha resuelto que “la discutida oposicion por parte de la
defensa al interrogatorio ejecutado en la Camara Gesell a la menor, ésta no debe ser tenida en
cuenta, ya que, siempre velando por el cumplimiento del interés superior la Camara
establecié en aras de no provocar una revictimizaciéon y potenciar la vulnerabilidad de los
menores y, como no puede ser de otro modo, la mecénica del interrogatorio a menores a través

de personal especializado en una camara Gesell, no ocasionando ello, menoscabo o

" Rozanski, Carlos, ob. Idem, p.129.

& Surgié como una importante herramienta en el campo de la psicologia, la CSJIN ya para el afio 1990
autorizo su utilizacion en el fuero de familia garantizando el derecho de la intimidad del menor, la
espontaneidad del relato dado que intervienen profesionales psicologos capacitados para interpretar las
distintas vicisitudes que pueden presentarse durante un interrogatorio. Luego por Resolucion N° 25/99 del
Procurador General de la Nacion, se instruyo su uso a los fiscales para que los casos en que debiera
recibirse declaracién a un menor victima, evitando la multiplicidad de relato y con la participacion de
peritos expertos en problematica infantil. Finalmente en el afio 2003, se sanciond la Ley 25.852 mediante
la que se introdujo importantes cambios al Codigo Procesal Penal de la Nacidn, los articulos 250 bis y 250
ter se incorpora a la Camara Gesell, siendo el método utilizado en la actualidad.

8 Causas 36.736, “Chaparro, A.”, del 27 de marzo de 2009 y 13.542/2013, “Gonzélez, M.”, del 5 de
noviembre de 2013; entre otras, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala 7°.
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conculcacion a derecho o garantia constitucional alguna para el imputado.” Y agrega que “...las
deposiciones realizados en Camara Gesell, son el mecanismo adecuado para honrar la
Convencidn de los Derechos del Nifio que, vale la pena recordar, por imperio del Art. 75 inc. 22
de nuestra Carta Magna, goza de jerarquia constitucional. He expresado que a través del
mecanismo antes indicado, se respeta las disposiciones de la Convencion antes aludida, ya
que conforme lo explica la doctrina especializada en el asunto “....en cuanto a la proteccion
especifica de los nifios, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 75 inc.22CN)
establece en su art.3.1 que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio...”",

En igual sentido, se sostuvo que “la Camara Gesell no menoscaba el derecho de defensa ya
que, si realizamos una exégesis de nuestra Carta Magna buscando que la misma sea
coordinada, anti conflictiva, equilibrada y atil abarcando, de ese modo, la totalidad de los
derechos y garantias que emergen de sus clausulas, veremos que el mecanismo sefalado,
ademas de defender “el interés superior del nifo”, ya que lo protege de ser revictimizado,
permite un adecuado contralor de la defensa, pudiendo la misma en dicho acto, contra-

examinar el testimonio brindado bajo esa modalidad” ™.

5. b i Recepcién de la declaracién del menor: averiguacion preliminar. Anticipo

jurisdiccional de prueba. Principio contradictorio.

|. Etapa Averiguacion Preliminar.

Como se puso de manifiesto en el apartado “5.a” ciertos actos o medidas realizadas durante
la etapa de averiguacion preliminar o etapa preparatoria, carecen de valor probatorio a los
efectos de fundar la sentencia.

Esto en principio es correcto, sin embargo, se admiten algunas excepciones, en aquellos casos
por su caracter definitivo e irreproducibles, o que no puedan ser producidos en el debate o ser
realizados nuevamente en las condiciones primigenias76.

Alberto Binder considera para que ello sea posible, es necesario que existan dos condiciones,
la posibilidad de control sobre la prueba por parte de todos los sujetos procesales y la
presencia del juez.

" camara Penal de Impugnacion de Trelew, Chubut, caratulados: “Carmona Cervero Martha Alejandra en
representacion de su hija menor M.J.C.C. s/ dcia. Abuso sexual”, CJ N° 515. Sentencia N° 4/10, Fecha:
2/03/2010.

5 Camara Penal de Impugnacion de Trelew, Chubut Caratula: “Sloboda Eduardo y Espinosa Carla s/ dcia.
Abuso sexual- C.R”, C.J N° 59. Fecha: 7/11/2009.

"® Los que se encuentran enunciados en el articulo 279 del CPPCh.
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Tal como se encuentra regulado en la provincia del Chubut, cuando la declaracién sea
menores de dieciocho afios o0 de personas que hayan resultado victimas de hechos que las han
afectado psicolégicamente, debe recepcionarse bajo la modalidad de camara Gesell, y en
caracter de anticipo jurisdiccional de prueba, conforme la remision que efectda el Gltimo parrafo
del articulo 193 (testimonios especiales) a la norma del articulo 279 que reglamenta sobre el
anticipo jurisdiccional de prueba, y en particular el inciso 3 refiere a los casos en que “... por la
complejidad del asunto existiera la probabilidad de que el testigo olvidare circunstancias
esenciales sobre lo que ha conocido...”.

El caracter de anticipo jurisdiccional de prueba del testimonio no se relaciona con que la
declaracion sea definitiva o irreproducible. Las manifestaciones que efectia un testigo pueden
cambiar, variar o modificarse por distintas circunstancias’’, por lo que la reprodccién o
posibilidad de repeticion de la misma aparece insita en su caracter cambiante.

Se trata de actos que, sin ser irrepetibles por su naturaleza ni tampoco por motivos
sobrevivientes, estan destinados a realizarse, al menos en lo posible, una sola vez, y dada su
trascendencia, se torna inevitable que sean practicados durante la investigacion, sea para
fundar un requerimiento acusatorio o para instar el cierre anticipado del proceso. A dichos
actos también se les imprime el mismo procedimiento para los actos irreproducibles®.

La reproducibilidad o reiteracion de la declaracién del menor debe ser evaluado previamente a
fin de evitar una revictimizacién. Y para ello, hay que reparar en la gravedad del dafio fisico,
psicol6gico y social que ocasiona en los nifios el abuso, cuyas consecuencias se extenderan
durante toda la vida de la victima.

Sentado ello asi, puede decirse que, toda la normativa local, nacional e internacional persigue
una doble finalidad, evitar la revictimizacién secundaria del menor sin afectar el derecho de
defensa del imputado.

“Fue acertada la decisidon del tribunal de no citar nuevamente a la nifia, que ya habia
declarado mediante la Camara Gesell, evitando asi su victimizacion con respecto al proceso
(...). El testimonio de la menor victima en la camara Gesell satisfizo las posibilidades de
defensa en juicio, ante la designacion de un funcionario que controlara la legalidad del acto
en representacion del eventual imputado” sostuvo el maximo tribunal provincial, en caso

“LépeZ”79.

T El juicio sobre la conviccion acerca de la virtud de un testigo para emitir un predicado no es una
cuestion de fe, entendida ésta como la creencia en algo por la autoridad o la fama de quien lo emite. Todo
testigo ha de ser examinado en si y en relacion con las demas evidencias que nutren el debate, otra
manera de dar contenido a las categorias “coherencia interna” o “externa” de un relato que orbitan
alrededor del examen. Cuando se produce ese enlace la validez es indiscutible. Fallo “Alvarado” STJ
Chubut, ya citado

8 Romero Sebastian G. «Camara Gesell, Testimonio de nifios en el proceso pena»”, Editorial: Alveroni.
Buenos Aires. Aio: 2011, p 50.

" STJCh, caratulado: "Lopez Luis Alberto p.s.a. de abuso sexual a J.B.L.", Expte. 20402-L, afio
2006.
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En la exposicion de motivos de la Ley N° 25.852, que incorpor6 el articulo 250 bis al Cédigo
Procesal Penal de Nacion, reconoce “...se impone entonces establecer procedimientos que sin
afectar el derecho de defensa eviten provocar nuevos dafios a quien resulta victima de esa
clase de hechos, cumpliéndose el doble objetivo... el nifio ya no es sometido a multiples
interrogatorios en diversas sedes y por parte de distintos funcionarios, sino que se lo escucha
en el ambito adecuado a su edad y desarrollo y lo hace quien esta especificamente capacitado
para ello. Esto permite rescatar la primera revelacion hecha por el nifio, que en la gran mayoria
de los casos es la que contienen la verdad de los hechos. Asimismo, las partes pueden a
través del tribunal, hacer saber sus inquietudes, las que seran transmitidas al especialista,
quien evaluara la posibilidad y pertinencia de las misma, siempre teniendo en mira el interés

superior del nifio.”

Il. Principio Contradictorio. Derecho al confronte.

El cambio de paradigma, el rol protagonista de la victima especialmente vulnerable en el
proceso penal y en particular de los NNyA ha llevado a adaptar las reglas de participacién del
procedimiento que solo era concebido desde el punto de vista del acusado.

La CIDH al interpretar la clausula del articulo 19 de la CADH, ha sostenido que la proteccion
especial de la persona sometida a proceso, importa por parte del Estado el reconocimiento de
las garantias del debido proceso que tratandose de nifios, nifias y adolescentes no se dan en
las mismas condiciones que los adultos. Que este sistema de justicia adaptado para lo NNyA
hace accesible y apropiada a cada uno de ellos, con base en el interés superior del nifio, y de
acuerdo a sus capacidades, edad, grado de madurez, sin discriminacién alguna.

Es dable advertir que la declaracién testimonial del menor, en el contexto de cadmara Gesell y
como anticipo jurisdiccional de prueba, que luego habrd de ser utilizada y reproducida en
debate se encuentra en tension con el derecho del imputado a contradecir y encontrarse “cara
a cara” con quien lo acusa.

El principio del contradictorio, garantia constitucional, importa el derecho de la defensa a
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparencia, sea como
testigos o peritos, de otras personas que han intervenido en el procedimiento tendiente a la
averiguacion de los hechos. Asi se consagrada en el articulo 8.2.f de la CADH como asi
también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 14.3.

Rubén Chaia, sefala que el derecho a contradiccién, como presupuesto ineludible de “juicio
justo”, ha tenido su recepcion jurisprudencialmente, reconociéndose al imputado el derecho a
interrogar 0 hacer interrogar a los testigos de cargo, ofrecer y poder citar a testigos de
descargo en iguales condiciones que el acusador, interrogar y hacer interrogar testigos de
descargo, lo que se completa con la oportunidad de conocer y argumentar las alegaciones y
pruebas aportadas por la otra parte y de contradecir la autenticidad de la prueba, oponerse a

su uso y poner en duda su fiabilidad y precisién. Por lo que debe garantizarse que la parte
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adversa este al corriente de la presentacién de observaciones y goce de una oportunidad
verdadera para argumentar sobre ellas®.

Y tuvo su reconocimiento en la jurisprudencia de la CSJN en el caso “Benitez"®*

quien fuera
condenado como autor de delitos de abuso sexual en base a testimonios receptados durante la
investigacién, que no pudieron repetirse en el debate con el debido control de la defensa, ya
gue la victima y testigos no pudieron ser hallados, por los que fueron incorporados por su
lectura. Sostuvo el maximo tribunal lo relevante del caso es “...determinar si la base probatoria
obtenida sin el control de la defensa es legitima como tal...” por lo que la imposibilidad de
comparencia del testigo es insuficiente para subsanar la lesién al debido proceso que implica
que la parte no tuvo siquiera la posibilidad de controlar dicha prueba. Y agregd que “... no se
cuestiona la legitimidad de incorporar por lectura una declaracién testimonial, que bien puede
resultar admisible, lo que se debe garantizar es que al utilizar tales declaraciones como prueba
se respete el derecho de defensa del acusado...”.

El reconocimiento de los derechos de la victima, y en especial de los derechos de los nifios,
persona vulnerable si lo hay en el proceso penal, ha llevado a, tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente, redefinir el alcance de la garantia procesal puesta en juego,
considerando que el derecho de confrontar “cara a cara” debe ser analizado desde la
necesidad de no victimizar al menor, atendiendo al interés superior del nifio.

El Superior Tribunal de Justicia del Chubut sostuvo que “...En el caso concreto juegan el
derecho de defensa del imputado y el derecho del nifio victima de delito, ambos dos
reconocidos en el Bloque Constitucional Federal ain cuando el primero es de cufio mas
antiguo (arts. 18 y 75 inc. 22 de la C.N.) y en la constitucion provincial... Es correcto afirmar
que el imputado tiene el derecho de controlar, por si y por su defensor, la prueba de cargo,
como minimo...”. Pero, y reconociendo la posicién asimétrica y desigual que para el menor
implica enfrentar al acusado, el maximo tribunal provincial sostuvo que “... no menos correcto
es decir que el nifio victima tiene el derecho de contar con especial proteccion por el Estado y
de evitar la sobre victimizacién a partir de la actividad de los Tribunales que deberan cuidar que
las necesidades del proceso no contrarien la integridad psicofisica de aquél... El derecho de
defensa y la paridad de armas entre otros, se encuentran perfectamente asegurado, en el
proceso penal, cuando se da la posibilidad de su ejercicio y no se obtura u oblitera
arbitrariamente... "%,

Como consecuencia de ello, el derecho del imputado al confronte debe ser analizado desde el

punto de vista de la proporcionalidad y del principio del interés superior del nifio, por lo que se

8 Chaia, Rubén A., “Técnicas de litigacion penal. Anélisis doctrinario y jurisprudencial” Tomo: 3. Editorial:
Hammurabi. Afio: 2020.

81 CSJN, “Benitez, Anibal L.” Fallos: Fallos 329:5556. Fecha: 12/12/06.

8 STJCh, caratulados: "Lopez Luis Alberto p.s.a. de abuso sexual a J.B.L.” Expte. 20402-L, afio
2006.
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trata de sopesar en funcion de las garantias procesales reconocida a ambas partes del litigio, y
resolver de manera tal que se produzca la menor afectacion de derechos, definiendo en funcién
del bienestar y proteccion del menor y brindandole la oportunidad de ser oido en un ambiente
sano, sin contaminacién, buscando armonizar esa funcién con las garantias del imputado, ya
que de ningn modo implica suprimir o menoscabar sus derechos.

Con posterioridad al precedente “Benitez”, la CSJN se expidié en caso “Gallo”. Resulta por
demas interesante el voto de la Dra. Elena I. Highton de Nolasco, en cuanto analiza el estado
de vulnerabilidad de la victima y las garantias procesales del imputado y su derecho al
confronte con el testigo, cuya presencia en el juicio oral, habia sido desaconsejada en razén de
la evaluacion de riesgo efectuado por los expertos, no advirtiendo, la magistrada, vulneracién a

la garantia constitucional alguna. En esa senda sostuvo “...determinar qué alcance
corresponde otorgar al derecho del imputado a controlar de modo (til la prueba (art. 14 parrafo
3inciso “e” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 parrafo 2 inciso “f” de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos) frente a los derechos de una victima en
condicién de vulnerabilidad, pues incumbe al Estado la carga de justificar la limitacion que se
deba verificar. Que se encuentra en condicién de vulnerabilidad aquella victima del delito que
tiene una relevante limitacién para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la
infraccion penal o de su contacto con el sistema de justicia o para afrontar los riesgos de sufrir
una nueva victimizacién. La vulnerabilidad puede proceder de sus propias caracteristicas
personales o bien de las circunstancias de la infracciébn penal. Se destacan, entre otras
victimas, las menores de edad y las que padecieron delitos sexuales. Todas estas condiciones
se presentaron en la damnificada. Que los jueces deben adoptar en estos casos las medidas
que resulten adecuadas para moderar los efectos negativos del delito (victimizacién primaria) y
también deben procurar que el dafio sufrido no se vea incrementado como consecuencia del
contacto con el sistema de justicia (victimizacion secundaria); en todas las fases del
procedimiento penal, deben proteger la integridad fisica y psicologica de la victima. La
sentencia anulada por la camara de casacion habia garantizado el cumplimiento de esos
parametros y si bien es cierto que para ello necesitd 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 demostro
objetiva y concretamente, superando toda mencién genérica, el alto riesgo que para su salud
mental una decision en contrario podia aparejar... No toda restriccion del derecho a interrogar
es incompatible con la nocién de un juicio justo, en tanto y en cuanto —como en el caso— no
se resigne definitivamente a mantener el equilibrio que debe mediar entre la acusacion y la
defensa.... el tribunal a quo prescindié de los elementos sefialados, renuncié al parametro de
proporcién que debid tener presente para resolver la colision de intereses que se le presentd y

descalificd una resoluciéon que traté a la victima con compasion y respeto por su dignidad,
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principios fundamentales de justicia para victimas de delito adoptados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas —resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985"%.

Viéndose comprometida la garantia constitucional del derecho de la defensa, el principio
contradictorio que regula el debido proceso adversarial, la declaracién testimonial para que
pueda ser utilizada como prueba valida dentro del proceso, no deba ser reiterada, y no se vea
afectado los derechos que le asisten al imputado, éste debe ser debidamente notificado del
acto a los fines de llevar a cabo un efectivo control de la prueba. Es en ese momento en que
podra ejercer el contradictorio a través de la formulacion de preguntas que considere
pertinentes por si o por intermedio de su defensor®*.

El problema podria plantearse cuando el imputado, al momento de llevarse a cabo la
declaracion testimonial, no pudo ser habido. El Codigo Procesal Penal del Chubut dispone que
para esos casos, y teniendo en cuenta razones de extrema urgencia, se podra llevar a cabo el
acto con la intervencion del defensor publico a fin de que participe y controle el acto,
garantizandose el derecho a la defensa del imputado y el ejercicio de sus derechos dese el
inicio del proceso. (Articulos 279 y 9 del rito local).

Claro estd que las razones de urgencia del acto procesal se encuentran justificada por la
situacién de trauma y vulnerabilidad de la victima de un delito que lo afecta psicoldgica y
emocionalmente como lo son los abusos sexuales o maltratos infantiles, retrasar
indefinidamente su declaraciéon podria causar un perjuicio mayor, no siendo, por otra parte
recomendable ello conforme lo establecen las guias de las buenas practicas de Proteccion de
Victimas y Testigos que aconsejan no retrasar su declaraciéon cuando la misma se encuentra

en condiciones psicoldgicas de hacerlo.

Il a. Derecho al confronte en la jurisprudencia comparada.

+ Estados Unidos

8 CSJN, G. 1359. XLIIl. Recurso de Hecho. “Gallo Lépez, Javier s/ causa N° 2222”. Buenos Aires, 7 de
junio de 2011. La Corte revoco la decision de la Sala IV de la Camara Nacional Casacion Penal que
resolvid la anulacién de la condena, dispuso el reenvio las actuaciones a un nuevo tribunal, “para que se
ocupara de que la victima fuera preparada psicolégicamente para prestar declaracion en el debate y de la
busqueda intensiva de la denunciante, a fin de que se realizara un nuevo juicio”, atento la “imposibilidad
que habia tenido la defensa de controvertir los dichos de la joven y su tia, denunciante en la causa, y ello,
en el primero de los casos, como consecuencia de haber sido desaconsejada por las expertas su
comparecencia en juicio a la luz del intento de suicidio y de los episodios psicéticos padecidos por la
joven”.

8 Tal como se encuentra regulado en el articulo 279 del CPPCh, de hacerse lugar al anticipo
jurisdiccional de prueba, el juez ordena su realizacién con citacién de todas las partes. El derecho al
confronte se encuentra salvaguardado, al ser notificado el imputado y su defensor a participar del acto si
es que asi lo desea.
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La declaracion del testigo victima en los casos de abuso o maltrato infantil a través de la
camara Gesell ha merecido no pocas criticas en la jurisprudencia de los Estados Unidos, al
considerar la afectacion al derecho de confrontar “cara a cara” a los testigos tal como lo prevé
la VI Enmienda, que consagra que en los procesos penales el acusado disfrutara del derecho a
ser confrontado con los testigos en su contra.

La Corte americana entiende que la clausula contenida en la VI Enmienda tiende a garantizar
la confiabilidad de las pruebas de cargo contra el acusado dentro de un proceso adversarial y
contradictorio. Asi confrontacién importa contraposicion de argumentos.

La clausula de confrontacion se proyecta en dos sentidos. Uno desde el punto de vista del
acusado, que implica evitar que las declaraciones previas se utilicen contra el acusado en lugar
de un interrogatorio o examen personal del testigo. Y por otro lado, desde el punto de vista del
jurado, ya que el estar cara a cara en la sala de audiencia hace efectivo el principio de la
inmediacion. Pero también admite, que el derecho a confrontar cara a cara al testigo no es un
derecho absoluto reconociendo excepciones, sea por razones de salud u otro motivo que le
impida su presencia, e incluso admite la posibilidad de excluir al imputado de la sala de
audiencia cuando el que deba declarar sean nifios a fin de evitar dafios, maltrato fisico y
psicol6gico del menor disponiendo en el caso de mecanismo especial para recepcién de su
declaracion, a través de circuito cerrado de television en una sala contigua a la de audiencia.

La posibilidad de que la declaracion del menor testigo sin la presencia del imputado, fue

denegada por la Corte Suprema de Estados Unidos en caso “Coy v. lowa™®

al sostener que “...
la confrontacion es esencial para la equidad. La pantalla claramente interrumpié esta
confrontacion de manera que podria haber sesgado el juicio... un tribunal de primera instancia
no puede cercenar el derecho a la confrontacién basandose en las generalidades de la ley. En

el caso “Coy” no se dio ninguna razén especifica para usar la pantalla...”, al tiempo que
reafirma que “la presencia cara a cara puede, lamentablemente, causar malestar a la victima
de un abuso sexual o a un nifio maltratado, insistié en que, del mismo modo, puede confundir y
desenmascarar a un falso acusador, o a un nifio entrenado maliciosamente por un adulto”.
Luego del precedente, debate doctrinario gir6 en torno a garantizar el derecho al confronte del
imputado pero al mismo tiempo de evitar el maltrato fisico y emocional a las victimas infantiles,
sin perder de vista la confiabilidad del testimonio, el cual podria ser garantizado a través de
mecanismo cerrado de television.

"8 cuando ante consulta a los

El caso que llega a la Corte Federal es “Maryland v. Craig
expertos consideraron que el nifio no seria capaz de comunicarse efectivamente frente al
imputado, que se volveria extremadamente timido y poco dispuesto a hablar por la angustia
emocional que importaba encontrarse frente al acusado.

La Corte Federal establecio en el presente caso los recaudos que deben tomarse para recibir la

declaracion especial del menor victima y la no afectacion a la garantia constitucional del

8 «Coy v lowa» — Supreme Court of the United States - 487 U.S. 1012 — (1988)
8 «Maryland v Craig» — Supreme Court of the United States — 497 U.S. 836 (1990).
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derecho al confronte, toda vez que ese derecho no es absoluto, debiendo comprobarse el
riesgo emocional que importa en el menor la presencia del imputado en el caso concreto quien
seguira los pormenores de la declaracion a través de circuito cerrado de televisién, de manera
que el menor no pueda percibir su presencia, pudiendo el acusado realizar preguntas y
contraexaminar al testigo al mantener comunicaciéon con su defensor. En base a ello resolvié
que “... cuando sea necesario para proteger a un nifio testigo del trauma que le causaria
testificar en presencia fisica del acusado, al menos cuando dicho trauma pueda afectar la
capacidad del menor para comunicarse, la Clausula de Confrontacidon no prohibe el uso de un
procedimiento que, a pesar de la ausencia del enfrentamiento cara a cara, asegure la
confiabilidad de la evidencia al someterla a rigurosas pruebas contradictorias y, por lo tanto,
preservar la esencia de la eficacia de la confrontacion. Debido a que no hay duda de que los
menores de este caso testificaron bajo juramento, estuvieron sujetos a recibir preguntas y
repreguntas, pudieron ser observados por el juez, el jurado y el acusado mientras daban
testimonios, concluyé que, en la medida que se determind que la necesidad de este
procedimiento era adecuada, la admision de dicho testimonio estuvo en consonancia con lo
establecido por la clausula de Confrontacién.”

Si bien admite que el derecho al confronte no es absoluto, las razones por las que el tribunal
autoriza la declaracion bajo estandares especiales de un menor deben estar debidamente

justificadas. Asi lo reconocio la Corte en “Knight v. State of Florida”®’

en el que la defensa el
tribunal de primera instancia no determind especificamente en qué se basé para autorizar el
testimonio remoto de la victima y porque el imputado no pudo comunicarse con su letrado
durante el testimonio, el maximo tribunal luego de reafirmar la vigencia del derecho del
imputado a confrontar reconoce que este derecho no es absoluto y “debe ceder ante el interés
del Estado en librar a un menor presuntamente victima de un delito sexual, del trauma adicional
de brindar testimonio en el tribunal...” Sin embargo, advierte que “...la constitucion requiere
que los jueces del juzgado de juicio elaboren consideraciones y conclusiones especificas en
cada caso, antes de negar a los acusados la posibilidad del careo con el testigo...”.

»88

Asi en el caso “Lipsltz v State of Nevada”™" la Corte del Estado de lowa consideré atendibles

las razones brindadas por el tribunal al autorizar la declaracion de la victima por

videoconferencia. Sostuvo que “...que el juzgado del distrito no abus6 de su discrecion al
permitir que la victima declarara via video. Primero, porque el procedimiento audiovisual era
necesario para proteger el bienestar de la victima, un objetivo importante para la politica
publica, mientras que el imputado se aseguraba un juicio en plazo razonable. Segundo, porque
la transmisién audiovisual aseguraba adecuadamente la confiabilidad del testimonio, ya que

permitia al imputado repreguntar al testigo y el jurado podia observar la actitud del declarante”.

+ Alemania

87 «Knight v State of Florida» — District Court of Appeal of Florida, First District — 254 So. 3d 642 (2018)
8 «Lipsltz v State of Nevada»— Supreme Court of Nevada - 442 P.3d 138 (2019).
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La jurisprudencia alemana, también consagra el principio de contradiccion y el derecho a la
confrontacion del imputado. Reconoce que este derecho no es absoluto y admite la posibilidad
de la recepcién de la declaracion testimonial de la victima por sistema de video conferencia en
aras del principio de proteccién de la victima. El objetivo de esta ley es proteger al testigo
(menor) de las tensiones de un interrogatorio y protegerlo de un nuevo enfrentamiento con el
acusado, sostuvo el BGH.

Reconoce dentro de su normativa Iegal89, la posibilidad de que las declaraciones sean videos
grabados, no afectandose el principio de inmediatez ni confrontacién siempre y cuando el
defensor y el imputado tengan la posibilidad de participar del acto, puedan controlar y
confrontar por medio de esa modalidad con el testigo.

Permite la incorporacion por lectura del acta de declaracion testimonial cuando el fiscal,
imputado y defensa hubieran aceptado su incorporacion.

El Tribunal Supremo Aleman® reconoci6 que “el uso de las grabaciones de video de los
interrogatorios del juez de instruccién durante la audiencia son admisibles... El Cédigo de
Procedimiento Penal permite expresamente la sustitucion del interrogatorio de un testigo
mediante la exhibicidon de la grabacién de audio-video de su anterior interrogatorio judicial s6lo
si el acusado y su abogado defensor tuvieron la oportunidad de participar en él...”. Tampoco se
considera vulnerada la garantia el hecho de que el defensor haya podido inspeccionar los
expedientes o la transcripcion de un interrogatorio policial previo a la audiencia principal. El
derecho a hacer preguntas en si mismo no se viola por la posible falta de inspeccién de los
expedientes de antemano; esta salvaguardado por la oportunidad de participar en la audiencia
grabada y de interrogar al testigogl.

Se puede observar una similitud de fundamentos en el caso “BvR 411/11” del Tribunal
Constitucional Aleman, con lo resuelto por la CSJN en el precedente “Gallo”, al rechazar el
pedido de reiteracion de la declaracion de menores de edad testigo en audiencia de debate,
bastando la reproducciéon de su testimonio prestado durante la primera instancia. Se sostuvo
que por razones de proteccién de la victima no viola el derecho a un juicio justo. Los nifios,
fueron testigos presenciales de un homicidio y, por tanto, desde el punto de vista de la
protecciéon de las victimas, fueron ellos mismos victimas del crimen. El Tribunal not6 la
retraumatizacion que podria generarles una nueva audiencia y se abstuvo de volver a

confrontarlos con los acontecimientos®.

8 Seccion 2552 Presentacion de un examen registrado de testigos: (1) Para la presentacién de la
grabacion de video-sonido de un interrogatorio de testigos, se aplican las normas para la lectura en voz
alta de un registro de un interrogatorio de conformidad con las Secciones 251, 252, 253 y 255.
Strafprozeordnung (StPO).

% BGH 1 StR 327/11 — Sentencia del 26 de agosto de 2011.

s BGH 1 StR 64/03 — Sentencia del 15 de abril de 2003.

92 BVR 411/07 Sentencia del 02 de mayo de 2007.
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4+ Espafia.

Los principios de inmediacién, contradiccion y publicidad, garantias del debido proceso, han
sido motivo de diversos fallos jurisprudenciales sopesando las garantias constitucionales
cuando una de las partes sea un menor, victima de violencia sexual con los derechos del
imputado en salvaguarda del legitimo derecho de defensa, considerando el Tribunal Supremo
Espafiol que “son valores y garantias que deben estar presentes en todo proceso penal y con
mayor intensidad en el momento del juicio oral...” y obliga al Tribunal a que “... cuando los
principales testigos de cargo sean menores de edad, a un necesario ejercicio de ponderacion y
equilibrio con objeto de preservar la indemnidad de las victimas y, al mismo tiempo, garantizar
los derechos de las personas que se ven implicadas en acusaciones que pueden llevar a la
imposicion de gravisimas penas...”.

El Superior Tribunal Constitucional sostuvo que la doctrina establece: “como regla general, sélo
pueden considerarse pruebas que vinculen a los érganos de la justicia penal las practicadas en
el juicio oral (..). Es en el juicio oral donde se aseguran las garantias constitucionales
de inmediacion,  contradiccién, oralidad y publicidad”, sin embargo existen
determinadas excepciones si se cumplen una serie de requisitos respecto a las declaraciones

prestadas en fase sumarial: “a) materiales -que exista unacausa legitima que impida
reproducir la declaracién en el juicio oral-; b) subjetivos -la necesaria intervencion del Juez de
Instruccidén-; c) objetivos -que se garantice la posibilidad de contradiccion, para lo cual ha de
haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin de que pueda participar en el
interrogatorio sumarial del testigo-; y d) formales -la introducciéon del contenido de la
declaracion sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo
ordenado por el art. 730 LECrim, o a través de los interrogatorios, lo que posibilita que su
contenido acceda al debate procesal publico y se someta a confrontacion con las demas
declaraciones de quienes si intervinieron en el juicio oral”®,

Determina las condiciones de validez de la declaracion de la victima durante la etapa
instructoria “a) En cuanto al presupuesto, que haya motivo racionalmente bastante para temer
la muerte del testigo o su incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del Juicio Oral, o
bien que el testigo, al hacerle la prevencion referida en el art. 446 acerca de su obligacion de
comparecer para declarar de nuevo ante el Tribunal competente cuando se le cite para ello,
manifieste: «la imposibilidad de concurrir por haber de ausentarse de la Peninsula«; b) en
cuanto al modo de practicarse: que se provea de Abogado al reo por su designacién o de oficio
«para que le aconseje en el acto de recibir la declaracion del testigo»; que se le examine «a
presencia del procesado» y de su Abogado defensor -a salvo el supuesto del art. 449- y a
presencia del Fiscal y del querellante si quisieren asistir al acto, permitiéndoles las preguntas

convenientes; que la diligencia consigne las contestaciones a estas preguntas y sea firmada

9 STC Sentencia N° 68/2010 de 18 de octubre de 2010; Sentencia N° 53/201328 de febrero de 2013.
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por los asistentes; c) en cuanto a su introduccion en el Juicio Oral, que en el acto de la vista se
proceda a la lectura de esta diligencia de prueba preconstituida o anticipada, exigencia que, sin
estar expresada en el art. 448, es de cumplimiento necesario por elemental observancia de los
principios de inmediacion, publicidad y contradiccion. Asi lo evidencia que lo exija el art. 777 en
el procedimiento abreviado sin que tenga justificacién alguna prescindir de lo mismo en el
ordinario, referido como esta a delitos de mayor gravedad y d) que ademas, la imposibilidad
anticipadamente prevista durante el sumario, para comparecer al Juicio Oral, legitimadora de
su anticipada practica en aquella fase procesal, subsista después de ella, puesto que si por
cualquier razon le fuera posible luego al testigo acudir al Juicio Oral, no puede prescindirse de
su testimonio en ese acto ni se justifica sustituirlo por la declaracién prestada segun el art. 448
en la fase sumarial™’.

Como garantia del debido proceso, destaca la notificacion al imputado para que controle y
ejerza el derecho del contra examen del testigo “...la ausencia de contradiccién carecera de
trascendencia si es imputable en exclusiva a las partes pasivas y a titulo ilustrativo sefiala tres
supuestos: “a) Que la falta de contradiccion efectiva traiga como causa una conducta desidiosa
0 negligente o imputable de cualquier forma a la parte (estaba en rebeldia; no formul6 pregunta
alguna; desatendi6é la citacibn a la prueba anticipada). Sera utilizable la prueba, segin ha
quedado dicho. b) La ausencia de una posibilidad de interrogar al testigo de cargo es fruto de
una deficiente gestién procesal atribuible al 6rgano judicial (no se preconstituyé la prueba pese
a que las circunstancias invitaban a ello; se omitié la citacion de la defensa debidamente
personada...). En el asunto ahora analizado el érgano judicial cit6 a la defensa, aunque no a
los imputados. Bien es cierto que la ausencia de estos no se debi6 en exclusiva a esa falta de
citacion. Pero en todo caso hubo contradiccion (el letrado de la defensa intervino). Solo se ha
reducido su alcance en un aspecto no nuclear (presencia acusados). ¢) Casos en que esa
deficiencia no es achacable ni a las partes ni a los agentes estatales (el sumario estaba
declarado secreto; fallecié el testigo inesperadamente; no se habia averiguado todavia la
identidad del imputado; estaba ilocalizado). Esta es una zona de mayor penumbra. El canon
empleado por el TC para determinar cuando un testimonio prestado sin contradiccién puede
ser prueba de cargo no es el de la atribucién al propio imputado de la falta de contradiccién,
sino el de no atribucién al 6rgano judicial, (por ejemplo, cuando la declaracién se efectud en un
momento en que el sujeto a quien apunta la incriminacién aiun no habia adquirido la condicion
de imputado). En los casos en que, la ausencia de contradiccion del testimonio prestado en
instruccion no es imputable a negligencia del érgano judicial, sino a factores inevitables e
imprevisibles, el TC tiende a considerar en general que una condena basada en unos
testimonios no reproducidos (por fallecimiento o ilocalizacién) y sin estricta contradiccion no

lesiona necesariamente el derecho a un proceso equitativo”gs.

* STS Sentencia N° 167/2017 de 15 de marzo de 2017.
% STS de 26 de julio de 2016 (n° 686/2016) —Ponente Antonio del Moral- citando la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH 19-02-2013).
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Ill. Declaraciéon durante la etapa de averiguacion preliminar.

Que la declaracion del menor en el contexto de cAmara Gesell y como anticipo jurisdiccional de
prueba, tampoco empece ni vulnera garantia constitucional alguna que afecte el derecho de
defensa en juicio, si la misma se produce en la etapa de averiguacion preliminar o etapa
preparatoria.

Sostuvo el STJCh que “...los actos llevados a cabo —testimonio de las menores- se
desarrollaron dentro del periodo de la etapa preparatoria (art. 256 CPP), periodo en el cual el
acusador recolecta elementos de conviccion que le permitan establecer una imputacién. Este
acto, en caso de ser suficiente la prueba reunida, lo concretara al disponer la apertura de la
investigacién y bajo las formas que impone el art. 274 del rito”.

Como quedd expuesto en el apartado 5. “a”, durante esta etapa el fiscal debe realizar todas
aquellas diligencias necesarias para determinar la viabilidad y pertinencia de su caso. Y entre
ellas, claro esta, la de recibir la declaracion testimonial del menor victima en los términos del
articulo 193 del CPPCh.

La Camara Penal de Impugnacion de Trelew sostuvo que “...Tan alta relevancia estadistica
tienen los distintos tipos de errores de memoria (de comision o de omisién) que ha llevado a los
expertos en ASI a alertar sobre la enorme importancia de reconstruir el primer relato del nifio
(develamiento) en forma inmediata cuando ha manifestado haber vivido una situacién de abuso
sexual. Es mas, aconsejan no interrogar al nifio, ni ain por parte de profesionales con
experiencia en la materia, antes de recibir pormenorizada declaracion a la o las personas que
escucharon el relato del nifio por primera vez. A su vez, todos —sin excepcion- indican que el
interrogatorio al nifio debe hacerse la menor cantidad de veces posible, una sola o dos a lo
sumo, para preservar lo mas intocada posible su memoria...”®.

Al mismo tiempo, el cimero tribunal chubutense ha fijado el alcance de la audiencia de apertura
de investigaciéon o formalizaciébn de causa, consagrado en el articulo 274 del rito local. Se
sostuvo entonces que “...si bien la audiencia de apertura de la investigacion resulta el acto en
el cual se hacen conocer al encartado los sucesos que se le endilgan, el ceremonial habilita la
realizacion de actos anteriores, destinados a acopiar elementos para sostener la acusacion. De
esta manera, la recepcion del testimonio de una victima en Camara Gesell, con los recaudos
que exige el rito en cuanto a la proteccidon del derecho de defensa, no vulnera garantia
constitucional alguna. Por lo demas, resulta imperativo que los nifios declaren una sola vez en
todo el proceso judicial, con el objetivo de reducir lo més posible la tension del proceso judicial
y no revictimizarlos...la recepcién del testimonio de una victima en Camara Gesell, con los

recaudos que exige el rito en cuanto a la proteccién del derecho de defensa, no vulnera

% Camara Penal de Impugnacion de Trelew, caratula “Romero, Eugenio s/denuncia en representacion hija
menor-Trelew” (CJ 3790 OJTw).
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garantia constitucional alguna. Por lo demas, resulta imperativo que los nifios declaren una
sola vez en todo el proceso judicial, con el objetivo de reducir lo mas posible la tensién del
proceso judicial y no revictimizarlos”.

“...En consecuencia, si la imputacién formal es un acto que el fiscal realizara con posterioridad,
es evidente que aquella no estara al tiempo de ejecutarse los actos anteriores, pero no por ello
resultan invalidos. No hay aqui ningun derecho a la defensa en juicio afectado. Y esto es asi,
pues el denunciado tuvo oportunidad de asistir, no ya a la imputacion formal, sino al mas
directo y crudo relato que son los dichos de la victima presuntamente afectada. No se trata de
tomar conocimiento de la denuncia, que por cierto la conocia, sino del verdadero reproche que
le formulaba la afectada y consistia en manoseos producidos sobre su cuerpo. La facultad de
interrogar a la menor acerca de esto estuvo a su disposicién, y acatar o no el consejo del
profesional que lo asistia, fue también un acto que ejercié a voluntad. En consecuencia, el
fundamento acerca de la necesidad de conocer la imputacién previamente a la recepcion de un
testimonio es inaplicable al caso y su revisién, por parte del juzgador, una extralimitacion.
Como dijera, si el testimonio precedié a la apertura de investigacién y el control de su
necesidad y oportunidad fue llevado a cabo por el juez de la instancia y admitido, ademas, por
el magistrado que llevé a cabo la audiencia preliminar, su cuestionamiento en el debate resulta

extemporaneo y carece de fundamento su declaracion de nulidad”®’.

5. b ii Naturaleza juridica de declaracién testimonial del menor en cdmara Gesell.

La declaracién en Camara Gesell no es una pericia, tal como ya se adelantara en el punto 5 a.
Se trata, mas bien, de una testimonial de caracteristicas especiales, reservada solo para
personas de dieciocho afios o victimas de hechos que la hayan afectado psicolégicamente, por
lo que la ley dispone un procedimiento particular, dado que no pueden ser interrogados en
forma directa por el tribunal o las partes, sino a través de un profesional de la salud, como lo
contempla el rito provincial.

Se ha sostenido que “(...) la entrevista del presunto damnificado menor de edad en los
términos del art. 250 bis, CPPN, no puede ser considerada técnicamente una pericia, sino que
el procedimiento previsto por el legislador es una forma de resguardar la declaracion
testimonial de un nifio, equiparable como se dijo, a una audiencia testimonial (...) Tampoco se
trata de una medida de prueba definitiva y, si bien puede ser reproducida, debe resaltarse que
la entrevista fue grabada (arts. 200 y 202, CPPN) por lo que, no obstante el efecto que aquélla
pueda tener a futuro, eventualmente, en la etapa ulterior del proceso, tal cuestion resultara, en
definitiva, materia de estudio por parte los magistrados que les corresponda intervenir de

acuerdo a la linea jurisprudencial dictada sobre la materia (CNCP, Sala | “A.”, rta. 11/2/99 y

7 STJCh, caratulados: “Acheritobehere, Edgardo Daniel s/ p.s.a. Abuso sexual simple agravado- victima
M. M. S. — Sarmiento-" Sentencia N° 22/2016, fecha 6/06/2016.
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Sala IlIl, “N.”, del 10/8/00 citados en recurso n° 32.169 de esta Sala, “M.”, rto: 13/9/07, entre
otras).

En consecuencia, podemos afirmar que estamos en presencia de un testimonio de
caracteristicas especiales, que se desarrolla en un ambito especial con la intervencion de un
profesional experto que actlla como intermediario entre las partes y el juez.

Desde este punto de vista, no se lesiona el derecho de defensa en juicio ni la posibilidad de
controlar la prueba, ya que tanto el defensor como el imputado, previa notificacion, se
encuentran en otro sector del recinto pudiendo seguir las alternativas del acto y formular las
preguntas que estimen convenientes y de ésta forma se garantiza el derecho a interrogar a los

testigos de cargo.

5. b iii De laintervencidn del psicélogo. Interrogatorio.

La intervencion del psicologo que actlla como intermediario entre el testigo y las partes, no
importa violacién a la garantia del juez natural. El acto procesal es ordenado por la
magistratura, el juez sigue ejerciendo la direccién del proceso y controlando la regularidad del
interrogatorio, que por la especialidad realiza un psicélogo.

Asimismo, este acto procesal, se encuentra asegurado para el momento del juicio oral ya que
es grabada y esa declaracién sera exhibida y reproducida en audiencia ante el tribunal de
juicio.

Otro cuestionamiento que suele presentarse en la praxis diaria, es al tipo y forma de realizar el
interrogatorio por el psicélogo, quien debe canalizar las preguntas propuestas por las partes y
del modo mas prudente para evitar la victimizacién secundaria del testigo declarante. Por lo
que es logico que la manera y forma de preguntar del psicélogo, se aleje de las técnicas
propias de litigacion y del lenguaje forense.

Sin embargo, a mas de no perder de vista la vulnerabilidad de la persona que declara, las
preguntas que formule el psic6logo, no pueden ser indicativas, es decir contener en si misma
parte o0 toda la respuesta, tampoco podrian ser capciosas, engafiosas con la finalidad de
obtener una respuesta que pueda favorecer o perjudicar a la parte, ni sugestivas ni
insinuadoras de la respuesta. El juez es quien dirige el procedimiento y controla la regularidad
del interrogatorio.

Es por ello que, para el mejor abordaje, se han dispuestos protocolos de entrevistas
estructuradas®.

M. Steller y G. Khénken elaboran en 1989 de 19 criterios agrupados en cinco categorias para
evaluar los testimonios, entre ellos la estructura légica, ya que el testimonio verdadero tiene

sentido global, la elaboracién es desestructurada, cuando es falsa tiende a ser lineal, la

% E| Servicio de Asistencia a la Victima del Delito en Chubut, elabor6 el Programa de contencion
metodoldgica para victimas y testigos, aprobado por Procurador General PG N° 3/11.
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cantidad de detalles, descripcion de interacciones, la reproduccién de conversaciones, detalles
inusuales superfluos, alusiones al estado mental de la victima, forma en que se desarroll6 la
entrevista y motivacion para informar en falso. Estos criterios de validacién del testimonio, se
conjugan con la informacién obtenida a través del denominado CBCA (Analisis de Contenido
Basado en Criterios) y del estado de las reglas de validez, se determina la credibilidad del
testimonio, el que se ajusta a las caracteristicas de muy a lo mejor creible, probablemente
creible, indeterminado, a lo mejor increible y muy probablemente increible®.

A partir de ello, es posible que los NNyA pude proveer informacién confiable, ero esta
posibilidad esta relacionada mas con la capacidad del entrevistador y su habilidad para
cooperar que con la memoria del nifio sobre el hecho'®.

Ha resuelto la Corte de la Provincia de Cérdoba “Constituye una regla de la experiencia
comun, que el relato de un nifio/a no puede ser objeto de un control de logicidad de la
misma estrictez que el de un mayor de edad, como evidencia el tratamiento que se le
dispensa en otros ambitos de su vida de relacion familiar, escolar, social, etc. Lo cual es
claramente corroborado por la psicologia, que subraya tales peculiaridades, tornando
aconsejable el acompafiamiento de tal valoracién con las conclusiones de las pericias
psicol6gicas que practiquen sobre la victima. Se trata de consideraciones que se encuentran
en plena sintonia con las directrices que emanan de documentos internacionales e incluso con
disposiciones que adquieren jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 de la C.N.),... Y la
Declaracion sobre los principios fundamentales de Justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder (ONU), proclama que [...cada nifio tiene derecho a que se le trate como
un testigo capaz, y a que su testimonio se presuma Vvalido y creible, a menos que se
demuestre lo contrario...]"*".

Por su parte el STJ Chubut, en caso “Suarez” sostuvo que “...El testigo nifio es un testigo
“especial” en tanto merece proteccion “especial”; pero no es un testigo calificado, en todo caso
sus dichos son obtenidos mediante procedimientos especiales (para su proteccion) y sometidos
a sistemas de validacién diferentes que — en interaccion- son analizados por los jueces en el
marco en que se ha expuesto...” y agrega en relacién a la actuacion del profesional psicélogo

interviniente “...Hay que ser precavidos, en el andlisis de los testigos nifios cuando el

interrogatorio es intermediado por un profesional, cuya intervencion, aln quiera que no, puede

% Citado por Eugenio Sarrabayrouse en su articulo “Valoracion de la prueba, testigo Gnico en los delitos
contra la integridad sexual y el caso de las nifias y nifios” en Género y Derecho Penal. Directores: Javier
E. de La Fuente - Genoveva Cardinalli. Editorial: Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Afio 2021, p. 463-495.
1% En Estados Unidos, se elaboré el protocolo NICHD (National Institute of Child Health and Human
Development) como consecuencia de los casos judiciales ocurridos en la década de 1980 y 1990, casos
Friedman, Michaels , ocurridos en New Jersey y Montessori, en la ciudad alemana Borken y Coesfeld.
(Género y Derecho Penal, ob. Idem p. 468).

101 cordoba TSJ, “Pedernera, Roberto p.s.a. Promocién a la corrupcion.” s/Recurso Casacion.
5/4/2010.
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interferir de algin modo si no en la evocacion de los recuerdos, pienso, no pueden manipularse
en ese breve lapso al menos en la manifestacion...”*%.

Las criticas efectuadas por la defensa al interrogatorio realizado por el profesional psicélogo,
también han sido consideradas por el maximo tribunal provincial en caso “Oyarzo”. Alli sostuvo
que “...No concuerdo con la defensa cuando considerd que las preguntas puntuales realizadas
por la Lic. Diaz en la camara Gesell fueron una provocacion del relato y una interferencia en el
discurso de la nifia, pues pierde de vista lo dificil es para toda victima de violencia sexual
brindar de manera espontanea informacion acerca de situaciones tan traumaticas, con la
consecuencia de tener que revivir sus sufrimientos ante personas extrafias e interesadas en la
averiguacion de la verdad. Las técnicas de interrogacién que la Lic. Diaz desarroll6 para lograr
que la nifia relatara fielmente lo sucedido, fueron destrezas profesionales tendientes a

estimular la narracion de la pequefia y no una induccion de su relato™%.

192 STJCh, caratulados: “Suarez, Nancy s/ Dcia. Abuso Sexual representacion nieta menor -s/

Impugnacion” (Expediente N° 22156 — F° 15 - Afio 2010 - Letra “S”). Sentencia N° 50. Fecha: 7/05/2012.
108 STJCh, caratulados: “Oyarzo, Raul Alberto s/ Abuso sexual en la modalidad de acceso carnal
agravado....” (Expte. N° 20.987 — O —2007). Sentencia N° 48/2008. Fecha: 2/07/2008.
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Capitulo VI: La declaracion de la nifia victima de violencia de

género.

En los casos de abuso sexual, cabe poner en relieve, la doble condicion de la nifia, que en el
caso confluyen tanto de menor de edad como de mujer, que la vuelve particularmente
vulnerable a la violencia.

La CIDH sostuvo que la violencia contra la mujer no solo constituye una violacion de los
derechos humanos, sino que es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacién de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’, que trasciende todos
los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de
ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias

bases'®.
6. a. Marco legal.

Al nuevo rol de la victima, hoy considerada como sujeto procesal en el sistema procesal penal
acusatorio, se le ha reconocido un importante catalogo de derechos derivados de la legislacion
nacional y los tratados internacionales, que en los casos de violencia de género han acentuado
Su proteccion.

He marcado en parrafos anteriores, y destacado la importancia de la Convencion de los
Derechos del Nifio, cuando el caso involucra menor de edad'®.

El derecho de la victima de violencia de género a ser oida, es unos de aquellos que
expresamente le esta reconocido a nivel nacional en el inciso “F” del articulo 2 la Ley 26.485
de Proteccidn Integral Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en
los ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales, al decir que®...al acceso a la
justicia de las mujeres que padecen violencia...” y garantizado a nivel constitucional en el
inciso f del articulo 7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres Belém Do Para'®, cuando el Estado se obligé a “...establecer
procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que
incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos, tal como lo expresa”.

El Cédigo Procesal Penal de Chubut no es ajeno a este reconocimiento de derechos, y tan es

asi que el Titulo Ill refiere a la victima y sus derechos fundamentales, los que son operativos

104 CIDH Caso “Rosendo Cantd y otra vs. México”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C n° 216, parrafo 108.

195 ver Capitulo IV, Punto “4. a” «El corpus juris de los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes: deber especial de proteccién».

1% Tratado OEA, de fecha 9/06/1994, ratificada por nuestro pais mediante Ley 24.632.
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desde los primeros momentos de su intervencion, detallando ademas que la informacion
abarca el derecho a ser asistido por un Centro de Asistencia a la Victima u organismo
pertinente, aun sin asumir el caracter de querella.

La Ley 26.485 de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, particularmente
en su articulo 4 define “... se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accién u
omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el privado,
basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicolégica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad persona...”. A su

vez, el articulo 5.3 define a la violencia sexual como “...cualquier acciéon que implique la
vulneracion de todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion, uso
de la fuerza o intimidacién, incluyendo la violacién dentro del matrimonio o de otras relaciones
vinculares o de parentesco, exista 0 no convivencia, asi como la prostitucion forzada,
explotacion, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres”.

Por su parte, el Decreto Reglamentario de la Ley de Proteccion Integral a las Mujeres N°
1011/2010, en el articulo 4° precisa que la “relacién desigual de poder...se configura por
practicas socioculturales histéricas basadas en la idea de inferioridad de las mujeres o la
superioridad de los varones, o en condiciones estereotipadas de hombres y mujeres, que
limitan total o parcialmente el reconocimiento o goce de los derechos de éstas, en cualquier
ambito en que desarrollen sus relaciones interpersonales”.

Estas situaciones, se producen en aquellas relaciones de pareja que dimanan de ciertas
caracteristicas que podrian considerarse como constantes, cuales son: el control de la mujer
como sinénimo de posesion y con la idea de dominarla; los celos patolégicos; el aislamiento de
la victima de su familia y amigos para perpetuar la violencia; el acoso, que embota las
capacidades criticas y el juicio de la ofendida; la denigracién y las humillaciones y las
indiferencias ante sus demandas afectivas, la aplicacion de roles de género socialmente
asignados, entre otras.

La CEDAW' en su articulo 4 destaca la importancia de responder a la violencia de género de
manera diligente, estableciendo que los Estados deben actuar con la debida diligencia para
prevenir e investigar todo acto de violencia contra las mujeres sea que éste sea perpetrado por
el Estado o por un particular.

La Recomendacién General N° 19: La Violencia Contra La Mujer, CEDAW, en el 11° periodo de
sesiones (29/01/1992) sostuvo que “...En virtud del derecho internacional y de pactos
especificos de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacién de los

derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas...”.

107 Sigla en inglés de Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer, tratado de la ONU de fecha 18/12/79 y ratificada por nuestro pais por Ley 23.179, 3/06/85.
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La Ley XV N° 26 de la Provincia del Chubut, de Proteccion Integral e Igualdad de
Oportunidades y Equidad de Género, reconoce la especial proteccién del derecho a una vida
libre de violencia, tanto en el @mbito publico como en el privado.

La violencia contra las mujeres importa una grave violacion a los derechos humanos mas
basicos, un supuesto de discriminacion en razén del género.

La sancion de todas las leyes resefiadas y la ratificacion de tratados internacionales,
conforman un bloque normativo de singular importancia en materia de violencia de género y de
proteccion de los nifios que ponen de manifiesto el interés de Estado en la erradicaciéon de la
violencia contra la mujer.

El Dr. Jorge Buompadre sefiala que “...Teniendo en cuenta que la Convencion internacional es
directamente operativa en el marco de los ordenamientos internos de los paises firmantes que
la han ratificado, mas aun cuando se trata de la proteccién de derechos humanos, y que sus
normas implican una manda de inevitable cumplimiento, el legislador se encuentra obligado,
como lo establece el articulo 7 c-a a incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
sean del caso. Por lo tanto, el Estado Argentino ha asumido un compromiso que debe cumplirlo
para evitar la condena internacional: tipificar penalmente en forma auténoma las diversas
formas de acoso a la mujer que se encuentran previstas en el acuerdo internacional. Solo de
este modo, el estado podra garantizar, como manda el Tratado, el derecho de la mujer a que
se respete la dignidad inherente a su persona (art. 4.e)"*%,

“En orden a toda la normativa de contexto - Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (art. 75 inc 22, C.N.), la Convencion de Belem do Para
(art. 75 inc 22, C.N.), la Ley de Proteccidn Integral a la Mujer, la Ley 26485, la Ley XV N° 26 de
la Provincia del Chubut, la Convencién de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes (art.
75 inc 22, C.N.)- el principio del interés superior del nifio proporciona un parametro objetivo que
permite resolver los problemas de los nifios, nifias y/o adolescentes en el sentido de que la
decision se define por lo que resulta de mayor beneficio para ellos y, de tal modo, frente a un
presunto interés del adulto, se impone priorizar el del nifo...Ademas, este marco normativo de
jerarquia suprema, claramente reconoce que la violencia contra la mujer, incluye la violencia
sexual y psicoldgica dentro de la familia o fuera de ese ambito, comprendiendo violacién,
maltrato o abuso sexual y obliga a la aplicacién de la ley en todo el territorio. Asimismo, la
CIDH afirma que la violencia sexual contra las nifias y mujeres, es una de las manifestaciones
mas claras de una cultura patriarcal que fomenta el control del cuerpo y sexualidad de las

mujeres...”log.

108 Buompadre, Joge E. «Violencia de Género, Femicidio y Derecho Penal- Los nuevos delitos de género-

». Editorial: Alveroni.Cérdoba. Afio: 2013, ps 22 y ss.
109 Colegio de Jueces de Trelew, caratula “F.N.A. S/ Dcia.en rep. hija menor - Trelew- Carpeta Nro. 8406 —
Tribunal Colegiado — Oficina Judicial Trelew.” Sentencia N° 1371/2021, Fecha: 27/05/2021.
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6. b Valoracion de la declaracion del testigo Unico. Principio de

amplitud probatoria. Perspectiva de Género.

Existen, y lamentablemente adn, muchos prejuicios por parte de la sociedad respecto de la
credibilidad del relato de una victima de abuso sexual. Y mucho més cuando ese develamiento
ocurre mucho tiempo después. La victima suele demorar la revelacion del abuso sexual por
temor a una reaccion negativa de su entorno, por no quedar expuesta, por no ser
estigmatizada, a la desesperanza frente a la eficacia del sistema judicial, prefiere el silencio y
opta por callar.

En relacion con los casos de violencia sexual, la Corte Interamericana ha establecido que “las
agresiones sexuales se caracterizan, en general, por producirse en ausencia de otras personas
mas alla de la victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de estas formas de
violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la
declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho. Asimismo, al
analizar dichas declaraciones se debe tomar en cuenta que las agresiones sexuales
corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar, por el estigma que dicha
denuncia conlleva usualmente. La Corte, igualmente, ha tenido en cuenta que las
declaraciones brindadas por las victimas de violencia sexual se refieren a un momento
traumatico de ellas, cuyo impacto puede derivar en determinadas imprecisiones al recordarlos.
Por ello, la Corte ha advertido que las imprecisiones en declaraciones relacionadas a violencia
sexual o la mencién de algunos de los hechos alegados solamente en algunas de éstas no
significa que sean falsas o que los hechos relatados carezcan de veracidad" ("Caso Espinoza
Gonzalez vs. Per(", sentencia del 20 de noviembre de 2014, paragrafo 150; en el mismo
sentido, "Caso Fernandez Ortega y otros vs. Méxicao", sentencia del 30 de agosto de 2010,
paragrafos 100 Y 104, "Caso Rosendo Cantl y otra vs. México", sentencia del 31 de agosto de
2010, paragrafo 89, y "Caso J. vs. Per(", sentencia del 27 de noviembre de 2013, paragrafos
323y 324).

En los procedimientos judiciales vinculados con la problemética de la violencia doméstica, la
prueba de los hechos denunciados por la victima no es una tarea simple y ello es asi porque se
trata de hechos que normalmente transcurren en la intimidad o en circunstancias en las que
solo se encuentran presentes la victima y el agresor, por ello, en este tipo de supuestos, los
testimonios de las personas directamente involucradas en el conflicto cobran mayor relevancia
para analizar y confrontar las diferentes hip6tesis en cuanto a las circunstancias en las que
presumiblemente habria sucedido el hecho denunciado y, especialmente, reviste fundamental

entidad el relato de la ofendida que tiene que ser recibido con las debidas garantias, para
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posibilitar su contradiccion por el sujeto ofensor que es llevado a juicio. (Expte. n° 8796/12
“Ministerio Publico —Defensoria General de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires— s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Legajo de requerimiento de elevacion a juicio
en autos Newbery Greve, Guillermo Eduardo s/ inf. art. 149 bis CP’).

El testimonio de la victima en los supuestos de violencia doméstica, tiene en si mismo valor de
prueba para enervar la presuncién de inocencia, siempre que se efectlle con las debidas
garantias de manera tal que el involucrado pueda desvirtuar el relato de la denunciante, si lo
estima pertinente.

Es importante sefialar —reitero-, el ambito y contexto en que se desarrolla los abusos sexuales
y se ejerce la violencia doméstica, los que suelen ocurrir en la intimidad, exentos de las
miradas de terceros por lo que la declaracion de testigo Unico adquiere especial relevancia
para el esclarecimiento del hecho.

La valoracién de la prueba en los delitos cometidos contra las mujeres en un contexto de
violencia de género, ha provocado no pocas discusiones en los Ultimos tiempos tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia.

Ello nos conduce a analizar la validez del testimonio Unico, ya que generalmente se sostiene es
el inico medio probatorio incriminante en que se basa una sentencia condenatoria.

Sancinetti, efectia una fuerte critica a la forma en que estos tipo de delitos son juzgados en los
tribunales, asegura que la metodologia aplicable por los jueces es violatoria de las garantias
procesales del imputado, del principio de igualdad e inocencia. Se pregunta ¢es acaso es
razonable llevar adelante una acusacion sobre los dichos de la supuesta victima, sin
corroboraciones objetivas? En principio dice, las palabras son una prueba insuficiente de la
materialidad del hecho, menos si provienen de una sola persona y si ésta es la propia victima.
Del otro lado, el psicodiagndstico efectuado al menor victima de abuso, pareciera convertir al
dictamen del psicélogo forense en un instrumento necesario de validaciéon del testimonio del
menor, en el que frecuentemente se recurre a frases como “no tendencia a la fabulacién”, “no
presenta signos de mitomania”. Advierte vulneracién al principio de igualdad, cuando el
acusado se dice inocente no se hacen dictamenes periciales que indiquen que el acusado no
tiende a la fabulacion, el valor de su palabra es desmerecido simplemente porque es el
imputado. Destaca que la apreciacion de la prueba por el principio de libre valoracién no libera

al juzgador de brindar un razonamiento légico y razonable™™.

10 sostiene el autor que habria que reverdecer la maxima de que el testigo Unico no es suficiente para

constituir una prueba, mucho menos si ese testigo “es parte del proceso”. La palabra “victima”, que en los
ultimos 25 afios ha tenido un notorio “prestigio” en el sistema del Derecho Penal es la trampa del
“principio de inocencia”. Ella es la menos autorizada para crear por si misma “la prueba” de un hecho
punible. Contra eso no se puede argumentar sobre la base de la “libre valoracién de la prueba”.
primeramente habria que demostrar que tal palabra “es una prueba”. En segundo lugar, porque la libre
valoracion de la prueba no puede infringir las “leyes del pensamiento” ni “las maximas de la experiencia.
Mientras la Psicologia de la declaracién no pueda aportarnos un sistema de “andlisis de validez de la
declaraciéon” que esté muy por encima de un 70% de probabilidad de acierto, condenar sobre la base de
la palabra de un solo testigo y adosarle a esto que uno logra “la conviccidén subjetiva” por esa via,

65



Eugenio Sarrabayrouse, por el contrario, considera que las criticas de Sancinetti no deberian
conducir a la modificacion de las reglas de valoraciéon de la prueba como propone, sino a
modificar y mejorar tres aspectos del proceso penal, a saber la fundamentacién de la cuestion
factica de la sentencia, la investigacion y la forma en que se obtienen los testimonios de las
victimas presuntas de abusos sexuales y la elaboracién de los dictdmenes psicolégicos.

Las dificultades probatorias, que son propias de este tipo de delito, no deben llevar a conducir a
ni la impunidad de su autor ni al retorno de la prueba tasada. Exigen, por el contrario de un
mayor esfuerzo por parte de los investigadores en la obtencion de los elementos de prueba
capaz de destruir el estado de inocencia que goza el imputado. Tomando como punto de
partida que la principal prueba de cargo siempre lo es la declaracion de la victima, siempre que
no surjan elementos que pongan en duda sus dichos™', analizados con la cautela necesaria a
fin de evitar la revictimizacién y/o culpabilizacion por los hechos vividos y que ha denunciado™?.
En este orden de ideas, para este tipo de delitos, el principio de amplitud probatoria marca la
senda para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especiales
en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos, tal como
lo establece el articulo 16 inciso 1° de la Ley 26.485 de Proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus

relaciones interpersonales.

siempre infringird “una maxima de experiencia”, a saber: que no se puede llegar a la seguridad, mas alla
de toda duda razonable, de que la declaracion sea veraz. (Las imputaciones por abuso sexual libradas a
la arbitrariedad del denunciante por el Prof. Dr. Dr. h. c. Marcelo A. Sancinetti)

1 Es admisible como prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia la declaracién
de la victima... siempre que el testimonio no aparezca invalidado por razones objetivas y no provoque
dudas a los Tribunales que le impidan formar su conviccion, y asi en el testimonio de la victima habran de
concurrir: a) ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones entre el acusado y la victima
gue permitieran deducir moviles de resentimiento, enemistad o venganza en la segunda, que privase al
testimonio de aptitud para generar ese estado subjetivo de servidumbre en que la conviccion judicial
estriba esencialmente. b) Verosimilitud, que se consigue mediante la corroboracion del testimonio por
medio de datos objetivos que doten de aptitud probatoria. En definitiva, lo decisivo es la constatacion de la
real existencia del hecho. c) Persistencia en la incriminacién, en las manifestaciones de la victima. Esta
habrd de ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones que habran de
mantenerse en el tiempo firme. (Valoracion de la declaracién de la victima como Unica prueba de cargo en
los delitos sexuales, en LegalToday)

12 TSE, Sentencia N° 570/2021, Fecha: 29/06/2021. El hecho de que la prueba esencial fundante de la
condena sea basicamente un testimonio, el de la victima, es compatible con la presuncién de inocencia...
La palabra de un solo testigo, sin ninguna otra prueba adicional, puede ser suficiente en abstracto para
alcanzarla conviccidn subjetiva. Ahora bien, la exigencia de una fundamentacién objetivamente racional
de la sentencia hace imposible fundar una condena sobre la base de la mera "creencia" en la palabra del
testigo, a modo de un acto ciego de fe...En los casos de "declaracion contra declaracion" (normalmente
no aparecen esos supuestos de esa forma pura y desnuda, despojada de otros elementos), se exige una
valoracion de la prueba especialmente profunda y convincente respecto de la credibilidad de quien acusa
frente a quien proclama su inocencia. Cuando una condena se basa en lo esencial en una Unica
declaracion testimonial ha de redoblarse el esfuerzo de motivacion factica... La testifical de la victima, asi
pues, puede ser prueba suficiente para condenar. Pero es exigible una motivacion factica reforzada que
muestre la ausencia de fisuras de fuste en la credibilidad del testimonio.
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Principio éste, que es reafirmado a su vez en el articulo 31 de la citada norma “...regira el
principio de libertad probatoria para acreditar los hechos denunciados, evaluandose las
pruebas ofrecidas de acuerdo con el principio de la sana critica...”.

En ese sentido y concordante con ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos'*® ha
sefialado en diversos precedentes que la investigacion penal en casos de supuestos actos de
violencia contra la mujer debe incluir la perspectiva de género.

La perspectiva de género exige que el relato que realiza la mujer de haber sido victima de
actos violentos protagonizados por el hombre se evalle eliminando estereotipos que tratan de
universalizar como criterios de racionalidad simples maximas de experiencia machistas™**,
prejuicios en relacion a la edad de la victima, su forma de vida o tiempo en que realiza la
denuncia, deben ser desechados™.

Analizar los casos de violencia contra la mujer con perspectiva de género, nos permite romper
con conductas estereotipadas aceptadas como naturales por mandato social, en el que la
mujer asume un rol solo porque es “su obligacion natural” viéndose impedida por esa misma
razén de realizar otro tipo de comportamiento, reservados generalmente para el hombre por su
condicién de tal, por cuanto se pone de manifiesto el lugar y significado que tiene ser varon y

mujer en una sociedad determinada y no por su determinacion bioldgica.

13 CIDH casos "Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas", sentencia de 19 de mayo de 2014, pérr. 188; "Espinoza Gonzéles Vs. Perl. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas", sentencia de 20 de noviembre de 2014, péarr. 309 y
"Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
sentencia de 19 de noviembre de 2015, parr. 146

14 Destaca José Luis Ramirez Ortiz, entre otros, v.gr.: el estereotipo de «victima ideal» que, tras sufrir el
hecho, lo denuncia inmediatamente, mantiene siempre un relato idéntico de lo acontecido y se aisla
socialmente; el estereotipo de mujer sexualmente disponible para cualquier hombre, inducido de datos
con pretendido valor indiciario tales como su vestimenta, su estado de embriaguez o el lugar y hora de la
noche en la que se le encuentra y, frente a él, el de la mujer decente; o los estereotipos de la buena
esposa o buena madre. («El testimonio Unico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de
género». Quaestio facti-Revista internacional sobre razonamiento probatorio. Afio: 2020).

1% E| TSE mediante Sentencia N° 69/2020 de la Sala Penal, sostuvo que “...En reiteradas ocasiones ha
tenido ya oportunidad de destacar nuestra jurisprudencia que la circunstancia de que la ‘denuncia sea
presentada, especialmente en relacion con esta clase de delitos, con cierta demora o después de haber
transcurrido, incluso, varios afios, sin perjuicio de que deba ser ponderada con relacion a cada caso
concreto, no resta, de manera automatica, veracidad a la declaracion testifical de la victima. Es obvio que
quien sufre las consecuencias de un hecho delictivo, especialmente cuando se trata de un suceso grave,
no tiene, por lo general, entre sus preocupaciones inmediatas la presentacién de la denuncia, debiendo
hacer frente a otras inquietudes o necesidades que le obligan a ponderar serenamente la conveniencia de
dar inicio al correspondiente procedimiento penal. Por lo regular, en estos casos, se halla o cree hallarse
la victima en una encrucijada muy distinta al escenario de ecuanimidad, tranquilidad o seguridad, que les
demandan quienes exigen la inmediata reaccién "procesal" ante la agresion padecida. Son muchas las
consideraciones que pesan en el &nimo de quienes sufren esta clase de hechos delictivos, las dudas e
inquietudes que les acucian, todo lo que sobradamente justifica la necesidad de un periodo de reflexién,
mayor a veces y menor en otras ocasiones, antes de resolverse a interponer la correspondiente
denuncia.”
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La CSJN en caso “Rivero”*®

, haciendo propios el dictamen del Procurador General, hizo lugar
al recurso de queja contra la sentencia absolutoria por hechos de abusos sexuales al no
haberse efectuado una correcta valoracion de los elementos probatorios sentencia. Sostuvo el
Procurador General tanto “...el tribunal oral como el a quo pasaron por alto los criterios para la
correcta valoracién de la prueba en casos como el presente, en la medida en que cuestionaron
la confiabilidad del testimonio de la victima a partir de la diferencia que presentarian sus
declaraciones acerca de la cantidad de veces que fue obligada a practicar sexo oral al

acusado...”™’

. Tal proceder implicé, ademas, menospreciar lo declarado por aquélla sobre las
oportunidades en que habria sido accedida carnalmente por el acusado a pesar de que en este
aspecto no existieron discrepancias -en todas sus declaraciones dijo que ocurrié tres veces-, lo
que, en mi opinién, constituye una patente arbitrariedad. Y agrega que lo mismo ocurrié con la
otra victima “...el tribunal y el a quo pusieron en duda el testimonio de la victima por el término
que -segun el testigo- habria empleado en aquella oportunidad -acoso-, sin atenderse en
ambas instancias al criterio antes expuesto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
segun el cual no es necesario que la calificacién que la mujer dé a los hechos coincida con la
definicidn juridica. Critica la argumentacién del fallo impugnado que fue construida sobre un
estereotipo segun el cual una mujer que fuese desenfadada en sus expresiones o
comportamientos sexuales con alguna persona en particular, no podria proceder con timidez al
referirse a hechos de violencia sexual de los que fue victima. A la par de sostener que la
valoracion probatoria fue sesgada, fragmentaria y aislada del resto de la prueba de cargo”g.

En un sentido similar, el Tribunal Supremo Espafol sostuvo “...En los casos de agresiones
sexuales la sensibilidad debe ser todavia mayor en cuanto que, las manifestaciones de las
victimas menores, les hace revivir publicamente acontecimientos que han impactado
necesariamente sobre su equilibrio psicolégico y emocional. Es necesario extremar la

delicadeza en la seleccion y admision de las preguntas pertinentes, evitando las que sean

16 CSJN, caso “Rivero, Alberto y otros/ abuso sexual — art. 119 3° parrafo y violacion segln parrafo 4to.
art. 119 inc. e”. FRE 8033/2015/TO1/6/RH1. Fecha: 03/03/2022.

17 Refirié el Procurador General a lo resuelto por la CIDH en relacion a "las declaraciones brindadas por
las victimas de violencia sexual se refieren a un momento traumatico de ellas, cuyo impacto puede derivar
en determinadas imprecisiones al recordarlos. Por ello, la Corte ha advertido que las imprecisiones en
declaraciones relacionadas a violencia sexual o la mencion de algunos hechos alegados solamente en
algunas de éstas no significa que sean falsas o que los hechos relatados carezcan de veracidad"
(sentencia en el caso "Espinoza Gonzales vs. Per(", citada, paragrafo 15 O).

18 Con cita de fallos de la CIDH, fundé su posicion y en particular al referir "lo precisado por la Comision
Interamericana en su informe tematico sobre 'Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia' en
el sentido de que la influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una
descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y una
asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion
laboral, conducta sexual, relaciéon o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion por parte de
los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar
en forma negativa la investigacion de los casos y la valoracién de la prueba subsiguiente, que puede
verse marcada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser el comportamiento de las mujeres en sus
relaciones interpersonales” (caso "Gonzalez y otras -Campo Algodonero- vs. México", sentencia del 16 de
noviembre de 2009, paragrafo 400).
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innecesarias en relacion con el objeto del proceso y rechazando, como es légico, todas
aquellas que traten de menoscabar su dignidad o que busquen impactar al menor haciéndole
perder la necesaria estabilidad psiquica en la prestacidon de su testimonio. Por otro lado, la
confrontacion directa y personal entre la victima menor de una agresion sexual y su agresor
adquiere caracteres dramaticos cuando éste, es ademdas su padre o0 una persona
estrechamente relacionada con el circulo familiar, por lo que cualquier medida encaminada a
suavizar estas tensiones, sin vulnerar por ello las garantias de defensa, esta perfectamente
justificada y encaja en las previsiones de un sistema procesal compatible con una sociedad
democratica...”.

Tanto el principio de amplitud probatoria como el analisis desde la perspectiva de género,
permiten que la declaracion de la victima, Unico testigo presencial del hecho, pueda ser
corroborado con otros medios probatorios objetivos, partiendo de las caracteristicas comunes
de la violencia domestica, que servirdn como indicios de la existencia de un vinculo violento,
aln cuando los hechos hubieran acaecido en un ambito privado, como es habitual. “...Conocer
estos indicadores y buscarlos en el testimonio de la victima y luego en su circulo intimo
permitird confrontar un cuadro probatorio que ayudara al juez a conformar la conviccidn
necesaria para cree en la version de la damnificada...”°.

El Tribunal Colegiado, de la Oficina Judicial de Trelew, sostuvo que “... tal como lo mandan las
normas convencionales y legales vigentes, las caracteristicas de los hechos ventilados en el
debate, asi como la condicion de nifia mujer de la victima y las condiciones de su agresor,
exigen ponderar la prueba desde la perspectiva de género y de los derechos del nifio,
conforme surge de ...en particular, en relaciéon a la valoracién probatoria, dispuesto por el
articulo 16, inciso i) de la ley 26.485, referida a la exigencia de “amplitud probatoria Lo
Jurisprudencialmente se han venido estableciendo una serie de parametros o criterios que
deben tomarse en consideracion para valorar el testimonio del Gnico testigo.122

El Superior Tribunal de la Provincia de Chubut, sostuvo en el caso “Alvarado” que “... este
relato es orientador en cuanto a brindar un panorama de lo que le sucediera a la menor victima,
pero no se convierte en el Unico elemento imputativo, sino que se corrobora ademas, por otros
elementos que arrojan luz para el esclarecimiento del ilicito, en contra de lo sostenido por la

Defensa Técnica, quien tuvo la posibilidad concreta de controlar la prueba traida a debate....Ni

9 Tribunal Supremo Sala de lo Penal Sede: Madrid Seccién: 1 Fecha: 26/04/2000 N° de Resolucion:
706/2000 Id Cendoj: 28079120012000103024

120 Asi o refiere Genoveva Cardinali en «La perspectiva de género en la investigacion penal» en Género
y Derecho Penal. ob. Idem ps 397 y ss.

121 Colegio de Jueces de Trelew “F.N.A”, ya citado.

122 975 355/2015, de 28 de mayo, "es claro que estos parametros de valoracién constituyen una garantia
del derecho constitucional a la presuncion de inocencia, en el sentido de que frente a una prueba Unica,
que procede ademas de la parte denunciante, dicha presuncion esencial solo puede quedar desvirtuada
cuando la referida declaracion supera los criterios racionales de valoracion que le otorguen la consistencia
necesaria para proporcionar, desde el punto de vista objetivo, una conviccion ausente de toda duda
racional sobre la responsabilidad del acusado".
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el testigo Unico ni el incorrectamente denominado “testigo de oidas” son inaceptables en tanto
fuentes de prueba, en un contexto determinado, ain cuando fueren de cargo. Mucho menos el
relato de un menor victima de un delito sexual, o las opiniones técnicas a partir de las cuéles se
forma conviccion... el juicio sobre la conviccion acerca de la virtud de un testigo para emitir un
predicado no es una cuestion de fe, entendida ésta como la creencia en algo por la autoridad o
la fama de quien lo emite. Todo testigo ha de ser examinado en si y en relacién con las demas
evidencias que nutren el debate, otra manera de dar contenido a las categorias “coherencia
interna” o “externa” de un relato que orbitan alrededor del examen”.

La Camara Penal de Impugnacién de Trelew precedente “Carmona”, ya citado, sostuvo que
“...determinar en qué casos y bajo qué condiciones puede considerarse que la declaracién de
la victima resulta suficiente prueba de cargo para destruir el estado de inocencia. Cierto es que
la jurisprudencia de los tribunales, no sélo a nivel local, ha admitido la posibilidad de que una
condena penal se funde sélo en los dichos de la victima, particularmente en casos de delitos de
indole sexual, por la modalidad de secreto y ocultamiento en que por lo general ocurren. Pero
no menos cierto es que conferir prevalencia a tal declaracion frente a la negativa del acusado
exige méxima rigurosidad en la valoracion y, fundamentalmente, la constatacion por parte de
los jueces de que concurren ciertas notas o condiciones tipificantes en los dichos de la victima,
capaces de generar la certeza que exige una condena...en la investigacion de delitos de indole
sexual la declaracion de la victima configura la principal fuente de datos incriminatorios —en la
mayoria de los casos Unica prueba directa de los hechos-, que permite fundar un
pronunciamiento de condena. Por tal motivo la credibilidad o verosimilitud de la versién
brindada por la victima debe ser ponderada con especial cuidado y mesura. En tal sentido la
doctrina y la jurisprudencia han ido sefialando diversas pautas a considerar en el andlisis de
esos dichos, siendo fundamental verificar: a) la ausencia de méviles espurios b) la coherencia
interna y externa del relato c) la persistencia en la incriminacion y d) la corroboracién periférica
del relato con datos de caracter objetivo, entre otros”.

La credibilidad, coherencia, verosimilitud, persistencia, falta de mendacidad en la incriminaciéon
que se desprenda del testimonio de la victima de violencia doméstica sera un factor
determinante y decisivo para la reconstruccion histérica de lo ocurrido, en la medida en la cual
se concluya que dicho relato no presenta fisuras, pues lo contrario importaria que estos
hechos, que tienen lugar puertas adentro o en ambitos de relativa invisibilidad, queden impunes

por la particular modalidad unilateral y convenientemente escogida por su autor.
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6. ¢ La valoracion de la prueba Unica en la jurisprudencia espafiola.

El legislador espafiol ha ido introduciendo pautas especificas de actuacién en el proceso penal
en los casos en que la victima es un menor de edad*?*.

En la exposicién de motivos de la Ley del Estatuto de la victima del delito, sefiala que la ley
tiene “... la vocacioén de ser el catalogo general de los derechos, procesales y extraprocesales,
de todas las victimas de delitos, no obstante las remisiones a normativa especial en materia de
victimas con especiales necesidades o con especial vulnerabilidad...”. Por ello, agrega que
cuando las victimas sean menores de edad el interés superior del nifio actia como guia para
cualquier medida y decisién que se tome dentro del proceso penal y que lo involucre.

Se incorporan normas procesales espafiolas regulan la intervencion de la victima menor de
edad tales como el supuesto de pre constitucién de prueba o prueba anticipada para el caso de
personas especialmente vulnerables'?.

En los procesos penals por delitos de violencia de género, resulta fundamental la posicion
adoptada por la victima, cuya declaracién constituird, con frecuencia, en la Unica prueba de
cargo directa del delito. La credibilidad de la victima no se cuestiona cuando esta mantiene y
defiende con firmeza la misma explicacién en todas y cada una de las declaraciones que preste
durante la causa'®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, en forma pacifica y reiterada ha resuelto que
la declaracién incriminatoria de una victima de violencia de género puede constituirse en
prueba de cargo con entidad suficiente para desvirtuar el estado de inocencia que goza el
imputado y fundar la sentencia condenatoria, disefiando una serie de pautas orientativas para
abordar la valoracion testimonial de la victima, no obstante, recomienda ser cauteloso y
prudente en su valoracion por parte del Tribunal. Al tiempo que indicé que estas pautas
orientativas tienden a garantizar, en lo posible la exclusién de dicho riesgo, y que sirven al

2 a Ley Organica N° 8/2021 (4/06/2021) de Proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la

violencia, vino a fortalecer el reconocimiento de los derechos de los menores principalmente en relacion
al de informacién, asesoramiento, a ser escuchados en los procesos que sean victimas, a la atencién
integral, a intervenir en el procedimiento judicial o a la asistencia juridica gratuita, ademas de imponer una
obligacion genérica a todos los ciudadanos de comunicar a las autoridades y en forma inmediata, aquellas
situaciones de violencia o indicios de ella observados en nifios.

124 E| articulo 433 de la L.E.Crim, parrafo segundo dispone que “...Los testigos que, de acuerdo con lo
dispuesto en el Estatuto de la Victima del Delito, tengan la condicion de victimas del delito, podran
hacerse acompafiar por su representante legal y por una persona de su elecciéon durante la practica de
estas diligencias, salvo que en este Ultimo caso, motivadamente, se resuelva lo contrario por el Juez de
Instruccion para garantizar el correcto desarrollo de la misma. El Juez ordenard la grabacién de la
declaracion por medios audiovisuales.

15 Castro Corredoira, Maria «Menores victimas de violencia doméstica y de género», en “La victima en el
proceso penal de menores. Tratamiento procesal e intervencion socioeducativa”. Directora: Esteher
Pillado Gonzalez. Editorial: Dykinson, S.L. Madrid- Espafia- Afio: 2022, p. 313-335.
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juzgador de instancia como parametros de referencia a la hora de evaluar la veracidad del
testimonio de cargo a fin de extremar la garantia de una decisién acertada.

“...Una vez mas, hemos de reiterar la doctrina jurisprudencial emanada de los numerosos
casos en los que la conviccién inculpatoria se alcanza a través del testimonio de la victima, que
se convierte, ademas, en testigo Unico o por lo menos principal. Es necesario depurar con rigor
las circunstancias del caso para comprobar si efectivamente concurren los requisitos que se
exigen para la viabilidad de la prueba y que son los siguientes: a) Ausencia de incredulidad
subjetiva. La comprobacion de la concurrencia de este requisito, exige un examen minucioso
del entorno personal y social que constituye el contexto en el que se han desarrollado las
relaciones entre el acusado y la victima, cuyo testimonio es el principal basamento de la
acusacion. Es necesario descartar, a través del analisis de estas circunstancias, que la
declaracion inculpatoria se haya podido prestar por moviles de resentimiento, venganza o
enemistad y, al mismo tiempo, excluir cualquier otra intencién espuria que pueda enturbiar su
credibilidad. So6lo de esta forma, se puede establecer una primera base firme para llegar a un
principio de conviccion inculpatoria; b) Verosimilitud del testimonio. No basta con el requisito
anterior, sino que también es necesario que nos encontremos ante una manifestacién, que por
su contenido y matices, ofrezca soélidas muestras de consistencia y veracidad. La mejor forma
de conseguir este objetivo pasa por contrastar las afirmaciones vertidas por el testigo, con los
demas datos de caracter objetivo que bien de una manera directa o periférica sirvan para
corroborar y reforzar aspectos concretos de las manifestaciones inculpatorias. Este apoyo
material sirve para reforzar la credibilidad, no sélo de la persona que vierte la declaracion, sino
también la verosimilitud del dato facilitado. Es evidente que esta exigencia debe aquilatarse y
extremarse en aquellos casos en los que el delito, por sus especiales caracteristicas, no ha
dejado huellas o vestigios materiales de su ejecucion, y c¢) Persistencia en la incriminacién. Por
Gltimo debe comprobarse cual ha sido la postura del testigo incriminador a lo largo de las
actuaciones, tanto en la fase de investigacibn como en el momento del juicio oral. La
continuidad, coherencia y persistencia en la aportaciéon de datos o elementos inculpatorios, no
exige que los diversos testimonios sean absolutamente coincidentes, bastando con que se
ajusten a una linea uniforme de la que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e
imprecisiones, una base sélida y homogénea que constituya un referente reiterado y constante
que esté presente en todas las manifestaciones”*%.

El Tribunal Supremo sostuvo que “...Ciertamente que con el fin de garantizar la credibilidad del
testimonio de la victima, y como criterios de racionalidad, esta Sala ha venido refiriéndose a las
notas de ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia en la incriminacion.
La Sala sentenciadora se refiere a estos criterios de racionalidad o de contraste para garantizar
la credibilidad del testimonio de la menor sin encontrar tacha alguna, y en este control

casacional nada se encuentra que pueda afirmar que la decision sobre la aceptacion del

126 Tripunal Supremo. Sala de lo Penal. Fecha: 26/04/2000 N° de Resolucion: 706/2000 Id Cendoj:
28079120012000103024
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testimonio de la menor como prueba de cargo, sea decisiébn inmotivada, gratuita y
arbitraria...”*”’.

La cautela y mesura al momento de la valoracién del testimonio Unico se destaca en la
sentencia al reconocer que “...existe un amplio espacio dedicado a la valoracién de la prueba,
... se ha producido un analisis exhaustivo y metddico de todo el material probatorio obtenido a
lo largo de la tramitacion de la causa y en el momento del juicio oral...las declaraciones de la
victima o perjudicado tienen valor de prueba testifical, siempre que se practiquen con las
debidas garantias y son habiles por si solas para desvirtuar la presuncion constitucional de
inocencia, y de manera especifica en los delitos en que por las circunstancias en que se
cometen no suele concurrir la presencia de otros testigos (SS. 28-1 y 15-12-95), bien entendido
que cuando es la Unica prueba de cargo exige - como ha dicho la STS. 29-4-97 - una cuidada y
prudente valoracién por el tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en relaciéon con
todos los factores subjetivos y objetivos que concurran en la causa, precisando la STS. 29-4-99
con que no basta la sola afirmaciéon de confianza con la declaracién testimonial cuando
aparece como prueba Unica, la afirmacién ha de ir acompafiada de una argumentacion y esta
ha de ser razonable por encontrarse apoyada en determinados datos o circunstancias...” y
agrega que “... las declaraciones de la victima no son asimilables totalmente a las de un
tercero, por ello cuando el Tribunal Constitucional... sefiala que la declaracién de la victima o
denunciante puede ser prueba habil para desvirtuar la presuncion de inocencia, incumbiendo
su valoracién al tribunal sentenciador, ello no significa, desde luego, que con dicha declaracién
quede automaticamente desvirtuada la presuncidon de inocencia, en el sentido de que se
invierta la carga de la prueba, dandose ya por probada la acusacion e incumbiendo al acusado
desvirtuar su presunta presuncién de certeza de la acusacién formulada, sino Unicamente que
dicha prueba no es inhabil a los efectos de su valoracion como una prueba mas, por el tribunal
sentenciador, el cual debe aplicar obviamente, en esta valoracion, criterios de razonabilidad
que tengan en cuenta la especial naturaleza de la referida prueba...”lzs.

El TSE en sentencia 570/2021 sostuvo que “...la valoracion probatoria ha de venir presidida por
la cautela, la unicidad de la prueba de cargo imponga o refuerce la necesidad de ponderar con
detalle los aspectos que conforman esta fuente Unica de informacion probatoria... la valoracion
del testimonio Unico, debera ponderarse su credibilidad subjetiva, -- cuidando de reparar en la
posible existencia de mdviles o propésitos espurios que pudieran estar animando el testimonio;
y ponderando también las cualidades personales del testigo vinculadas a su capacidad de
percepcion--; su credibilidad objetiva, --que tomara en cuenta la solidez y persistencia de su
relato--; y analizando, por ultimo, el posible concurso de elementos objetivos, en tanto ajenos a

la sola voluntad del testigo de cargo, que pudieran corroborar, al menos, ciertos aspectos

27 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal Fecha: 05/12/2000, N° de Resolucién: 1845/2000 Id Cendoj:

28079120012000102526.
28 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Fecha: 25/10/2006. N° de Resolucion: 1030/2006 Id Cendoj:
28079120012006101037.
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colaterales o periféricos del relato (ya que no los nucleares pues, en tal caso, no estariamos,
en realidad, ante un testimonio Unico).

Asi “...la declaracién prestada por la denunciante, se torna adecuado exponer previamente
ciertos criterios aplicables a la valoracion de lo declarado por un testigo Gnico, en particular
cuando que se trata, como en el caso, de acusaciones de abuso sexual del que el testigo se
dice victima. Con frecuencia la reconstruccién del hecho de la acusacién depende de modo
decisivo del relato de quien aparece como victima... Al sopesar las informaciones de un
testigo, debe examinarse la existencia de razones objetivas que quiten valor de conviccién a su
testimonio. He sefialado que en la critica del testimonio se han de observar, al menos, tres
abordajes: a) la veracidad, entendida como ausencia de indicios de mendacidad, que podrian
sospecharse, por ejemplo, de las relaciones de interés del testigo, o de relaciones de amistad,
enemistad, animo de favorecimiento o de perjuicio; b) la verosimilitud, que debe ser investigada
en el examen intrinseco del contenido de la declaracion, y en la medida de las posibilidades por
su confrontacion con otros elementos de prueba o de otros datos o informaciones disponibles
que pudieran ser corroborantes o poner en duda la exactitud de lo declarado; y c) la
persistencia o las vacilaciones en la incriminacion” *2°

Diversos pronunciamientos de la justicia provincial han dado crédito al valor de la declaracion
testimonial del Unico testigo, considerandolo como un importante medio probatorio en este tipo
de delitos, el cual debe ser analizado con el marco del principio de libertad probatoria

consagrada en la normativa nacional y con perspectiva de género.

129 CNCC, Sala I. "Barrios". Causa N° 6292/2015. Registro N° 1182/2018. 25/9/2018.
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Capitulo VII: La declaracién de la victima de trata de personas con

fines de explotacion sexual.

Cuando hablamos de mujeres victimas de trata, especificamente victimas de explotacion
sexual y prostitucion forzada, las nifias y mujeres son consideras como objetos que estan y
deben de estar a disposicion de quien en su momento es “su duefo”.

La trata de personas con fines de explotacién sexual, constituye una de las formas mas
extrema de violencia contra las mujeres, al tiempo que resulta una de las mas graves
violaciones a los derechos humanos y libertades fundamentales. No sin razén, se dice que la
trata de persona, es la forma moderna de esclavitud. Es por ello, que la trata de persona se ha

considerado como crimen de lesa humanidad®™°

y de especial gravedad por su
pluriofensividad, constituyendo las mujeres y nifias la mayor parte de las victimas de este
delito.

La especial situacion de vulnerabilidad que padecen las victima de trata, sea por razon de su
edad, raza, circunstancias sociales, econémicas, culturales o politicas, en una sociedad que
impide y dificulta su desarrollo como personas y como mujeres, por estar disefiada en base a
patrones culturales patriarcales y estereotipados que reproducen desigualdades de género,
prejuicios sexistas favoreciendo la dominacion y el abuso de un sexo por el otro, provoca que
muchas veces mujeres y nifias caigan en las redes de abuso y explotacion en busqueda de

una vida mas digna.

% La CIDH en caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde ¢/ Brasil’, Sentencia de fecha 20 de
octubre de 2016, ante la gravedad de los hechos investigados llevé a concluir de que se trataban de
crimenes de lesa humanidad. Se sefialé que “...La Corte ya ha establecido que: i) la esclavitud y sus
formas andlogas constituyen un delito de derecho internacional, ii) cuya prohibicién por el derecho
internacional es una norma de jus cogens (supra parr. 249). Por lo tanto, la Corte considera que la
prescripcion de los delitos de sometimiento a la condicion de esclavo y sus formas analogas es
incompatible con la obligacion del Estado brasilefio de adaptar su normativa interna de acuerdo a los
estandares internacionales. En el presente caso la aplicacion de la prescripcion constituyé un obstaculo
para la investigacion de los hechos, la determinacion y sancién de los responsables y la reparacién de las
victimas, a pesar del caracter de delito de derecho internacional que representaban los hechos
denunciados....(paragrafo 413)
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7. a Marco Legal.

La Ley 25.632"' sancionada en el afio 2002

, incorpord a nuestro derecho positivo la
Convencién Internacional contra la Delincuencia Organizada Trashacional y sus protocolos
complementarios para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas. Asi el Protocolo de
Palermo, en su articulo 3° dispone que: “Por ‘trata de personas’ se entendera la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacién incluira, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u
otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos...”.

La Ley N° 26.364, vigente a partir del 30/04/2008, sobre “Prevencion y Sancion de la Trata de
Personas y Asistencia a sus victimas”, por su parte incorporé el delito de trata dentro de
aquellos que tutelan la libertad individual en el digesto penal, mantenido luego con la reforma
introducida por la Ley N° 26.842 (B.O. 27/12/12). Puesto que este delito afecta gravemente la
libertad de autodeterminacion de la persona'®.

Asi el delito de trata de personas se halla en consonancia con la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), con la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belem do Para) y del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifias, que complementa la Convencién de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, dejan claramente establecidos los
parametros legales que demandan la visibilizacién de las mujeres y niflas como sujetos de
derecho, sus particulares necesidades y las situaciones de vulnerabilidad en las que puedan

encontrarse inmersas.

3! En Boletin Oficial de la Republica Argentina N° 29973, 30-08-2002, p. 1-11.

132 En el transcurso de ese afio, el hecho emblematico gue provocod el momento de mayor visibilizacion
del delito de trata de persona lo constituyo la desaparicion de Maria de los Angeles Verén, a partir del cual
comienzan a presentarse sendos proyectos ante el Poder Legislativo para la sancion de una ley
especifica.

133 Se ha sostenido que “...la sancion de la normativa bajo analisis se tiende a garantizar nada mas y
nada menos que la libertad tanto fisica como psiquica de autodeterminacion de las personas, de poder
elegir un plan de vida libremente... En ese orden de ideas, el tribunal afirmd “... que el bien juridico sea
preponderantemente la libertad, no implica que las victimas tengan que ser privadas de su libertad
ambulatoria de manera efectiva, o se encuentre encadenada en una habitacién, siendo necesario y
razonable que la victima, como fue probado en el presente caso, le sea lesionado su libertad de
autodeterminacion como persona”. CFCP - SALA | causa n° FTU 12668/2015/TO1/CFC1 “Lencina, Ana
Rosa y otros/recurso de casacion” 17/06/2021.
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A su vez la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 8), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 5y 6), la
Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores (art. 1 y 16) complementan
el catalogo legal.

La CIDH ha indicado que "En casos de violencia contra la mujer las obligaciones generales
establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana se complementan y se
refuerzan, para aquellos Estados que son Parte, con las obligaciones derivadas del tratado
interamericano especifico, la Convencion de Belem Do Para. El articulo 7.b de la Convencion
obliga de manera especifica a los Estados Partes a utilizar la debida diligencia para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. De tal modo, ante un acto de violencia contra
una muijer, resulta particularmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion la
lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de
rechazar la violencia contras las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de
brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para su proteccién" (conf. CIDH
"Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, 30 de agosto de 2010, serie C, n° 215, péarr. 193 y
Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, 31 de agosto de 2010, serie C, n° 216, patrr.
177).

7. b Declaracion Testimonial a Victimas de trata y Explotacion de

Personas: Testimonio especial.

La Ley 26.842 establecid un procedimiento especial para la recepcién de la declaracion
testimonial de las victimas del delito de trata de personas y sus delitos vinculados que deban
ser escuchadas durante el proceso penal, incorporandose el articulo 250 quater al Cdédigo

Procesal Penal Federal***,

B4 E| articulo 250 quater CPPF establece que “...Siempre que fuere posible, las declaraciones de las

victimas de los delitos de trata y explotacion de personas seran entrevistadas por un psicologo designado
por el Tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningln caso ser interrogadas en forma directa por
las partes. Cuando se cuente con los recursos necesarios, las victimas seran recibidas en una "Sala
Gesell", disponiéndose la grabacién de la entrevista en soporte audiovisual, cuando ello pueda evitar que
se repita su celebracién en sucesivas instancias judiciales. Se debera notificar al imputado y a su defensa
de la realizacion de dicho acto. En aquellos procesos en los que aln no exista un imputado identificado
los actos seran desarrollados con control judicial, previa notificacién al Defensor Publico Oficial. Las
alternativas del acto podran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado,
micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la
iniciacion del acto, el Tribunal hara saber al profesional a cargo de la entrevista el interrogatorio propuesto
por las partes, asi como las inquietudes que surgieren durante el transcurso de la misma, las que seran
canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado emocional de la victima. Cuando
se trate de actos de reconocimiento de lugares u objetos, la victima sera acompafada por el profesional
que designe el Tribunal no pudiendo en ningln caso estar presente el imputado.
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Lo que guarda estrecha relacién con las medidas de proteccion y seguridad para este tipo de
victima de extrema vulnerabilidad, cuyos derechos se encuentran reconocidos y regulados en
el articulo 6 entre ellos el inciso i) a prestar testimonio en condiciones especiales de proteccion
y cuidado. Como asimismo, en las “Guias de Santiago sobre Proteccién de Victimas y
Testigos” donde se establece claramente que “La investigacion no debe alterar la seguridad de
la victima y a lo largo de la misma debe valorarse la posible practica de actuaciones de prueba
anticipada para que, con garantia para todas las partes, se evite que el proceso, en su
desarrollo, se convierta en causa de victimizacion secundaria o suponga un factor de presion
sobre la victima que le pueda llevar a abandonar el libre ejercicio de sus derechos”.

El Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion y el

Abuso Sexual, conocido también como Convenio de Lanzarote (25 de Octubre de 2007)**°

dispone que cada Estado “...adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean
necesarias para garantizar que las investigaciones y actuaciones penales se lleven a cabo en
el interés superior del nifio y dentro del respeto a sus derechos...2. Cada Parte adoptara una
actitud protectora hacia las victimas, velando por que las investigaciones y actuaciones penales
no agraven el trauma sufrido por el nifio y por que la respuesta penal se acompafe de
asistencia, siempre que sea apropiado. En lo que refiere a la entrevista de los nifios, el articulo
35 dispone que “...1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean
necesarias para que: a) Las entrevistas al nifio tengan lugar sin demora injustificada después
de que se hayan denunciado los hechos a las autoridades competentes; b) las entrevistas al
nifo se realicen, en su caso, en lugares concebidos o adaptados a tal fin; c) las entrevistas al
nifio se lleven a cabo por profesionales debidamente formados a tal efecto; d) en la medida de
lo posible y siempre que sea apropiado, el nifio sea siempre entrevistado por las mismas
personas; e) el nimero de entrevistas se limite al minimo posible y en la medida estrictamente
necesaria para el desarrollo del procedimiento penal; f) el nifio pueda estar acomparfiado por su
representante legal o, en su caso, por un adulto de su eleccién, salvo decision motivada en
contrario respecto de dicha persona”.

El Protocolo de Palermo en los articulos 6, 7 y 8 se establece un amplio régimen de medidas
destinadas a la recuperacion fisica, psicoldgica y social de las victimas de trata. El Estado, por
otro lado, tiene el deber de proporcionarles apoyo médico, psicol6gico, como asi también el de

suministrarles asesoramiento, educacion, capacitacién y alojamiento, lo cual lo colocan en una

%5 En su Preambulo se fijan las pautas y denota la preocupacion de los Estados en materia de abuso

sexual infantil. Tomando en consideracion que “...la explotacion sexual de los nifios, en particular la
pornografia y la prostitucion infantil, y todas las formas de abuso sexual infantil, incluidos los actos
cometidos en el extranjero, ponen en grave peligro la salud y el desarrollo psicosocial del nifio, los que
han adquirido dimensiones preocupantes tanto a nivel nacional como internacional... Resueltos a
contribuir eficazmente al objetivo comuin de proteger a los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
con independencia de quién sea el autor, y de prestar asistencia a las victimas...” el convenio configura
un instrumento internacional cuyo principal objetivo es la prevencion, la proteccion reuniendo en el
documento la legislacion penal en materia de lucha contra todas las formas de explotacién y abuso sexual
de los nifios.
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perspectiva juridica de garante o responsable de los derechos humanos de las personas bajo
su jurisdiccion.

Todas estas disposiciones en torno a las medidas de proteccién y de cuidado respecto a la
victima de trata, como a la forma de su intervencién en el proceso penal y recepcion de su
declaracion testimonial, se encuentran también reguladas en el Titulo Il de la ley 26.364,
estableciéndose asi un piso legal minimo de derechos y garantias que debe respetarse en lo
referido a la asistencia y a los derechos de las victimas de trata de personas.

En este sentido, el decreto presidencial N° 111/2015, reglamentario de la Ley 26.346
taxativamente instituye que las victimas deberan ser acompafiadas por un equipo
especializado en trata de personas en todas las diligencias procesales de las que deban
participar “hasta la finalizacion del proceso”.

Sin embargo, estas circunstancias especiales de proteccién, no implican una violacion al
derecho de defensa, en concreto, de la garantia a “interrogar a los testigos de cargo” prevista
en el articulo 8°, inciso 2°, letra f, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en
el articulo 14, inciso 3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ya que,
necesariamente, se debe notificar al imputado y su defensor acerca de la realizacién del acto y

podran aportar un interrogatorio**®.

7. ¢ Valoracion de la declaracion de la victima de trata.

La situaciéon especial de la victima de este delito importa por un lado, como sujeto de derechos,
el respeto de todos los derechos y garantias que como tal le han sido acordado, siendo prueba
viviente de la comprobacion de los hechos, por otro lado, al reunir en si misma la calidad de
victima-testigo, la convierte en objeto de prueba, y en tal sentido es un testigo altamente
calificado, por lo que habran de tomarse los recaudos necesarios a los efectos de preservar
tanto el testimonio como la integridad de la victima.

Es frecuente escuchar que las victimas de trata refieren estar atravesando una dificil situacion
econdmica, que es Unica sostén de familia, que tiene a su cargo hijos menores o adultos
mayores, que en su ciudad no encuentra trabajo o que las condiciones de mejoras de su
calidad de vida alli son nulas. Indicios todos ellos, de su especial situacion de vulnerabilidad.
En esa blsqueda de mejorar su calidad de vida, como la de sus hijos, las lleva a tomar la
decisién de emigrar a otros sitios lejos de residencia, a partir de las referencias de conocidos o
de otras personas. Se les ofrecen facilidades econdmicas, proporcionan los documentos
necesarios para su traslado e ingreso al pais/lugar de destino recurriendo a la persuasion,
engafio, a la amenaza u otras formas de coaccion a la victima o personas con influencia hacia

ella.

1% Analizado en el Capitulo V. Punto 5. b i «Recepcién de la declaracién del menor: averiguacion

preliminar. Anticipo jurisdiccional de prueba. Principio contradictorio».
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Las victimas de tratan suelen mencionar las razones por las que deciden emigrar de su ciudad

natal. Asi “...que vino desde XXX porque se cans6 de trabajar en casas de familia, ganar
poco... Que conocidé a XXX cuando fue a visitar a la madre que alquilaba la casa de su tio en
XXX...y le ofrecié trabajar en XXX y le dio para el pasaje pero que vino sola en émnibus...
Que tiene tres hijos que se encuentran en XXX viviendo con su abuela...”; “...“XXX era mi
vecina me invité a venir y vine. Yo acepté trabajar en esto...trabajaba como doméstica y vivia
con mi novio, lo que ganaba no me alcanzaba para nada...”; “...trabajaba en casas de familia y
estudiaba. ... Que no quiere volver a XXX porque hay mucha pobreza, que vive en la casa
porque no puede afrontar un alquiler sola, que ya intent6 trabajar en otro lugar, la tomaron a
prueba pero la despidieron...”.

Las victimas muchas veces desconocen la verdadera actividad que realizaran en el lugar de
destino. Pero también, es posible la conozcan. Y de ser el caso, suelen ser engafiadas en
cuanto a las condiciones reales de trabajo, tipo de labores, salario, gastos de su manutencion
(alquileres, alimentos, etc.), deudas contraidas, la mayor o menor libertad que podra gozar.

El abuso de la situacion de vulnerabilidad, acompafiado generalmente de su poca instruccion
educativa, por su escasa edad, por tremendas carencias econémicas, tener a cargo hijos
menores, es aprovechado por sus tratantes para someterlas fisica y psicolégicamente,
obligarlas a prostituirse y asi obtener beneficios econémicos. Cualquier idea de retorno a su
ciudad o de recuperar su libertad se vuelve una ilusién.

En este contexto, sumado al transcurso del tiempo, la victima de trata suele naturalizar su
situacién y el entorno en el que sobreviven, buscando adaptarse y readaptarse a su realidad, y
asi “...algunas victimas de trata con fines de explotacion sexual suele ‘escalar’ en la
organizacién criminal, para salir de ese modo del lugar de victimas para pasar a ocupar lugares
activos en las redes de trata. Estas modalidades implican una afectacién adicional para esas
victimas, ya que a las vulneraciones tradicionales de sus derechos se suma el riesgo de ver
comprometida su responsabilidad penal™*®’.

Victima y victimaria, se vuelven las dos caras de una misma moneda. La participacion de la
victima, ahora victimaria, en delitos de lo que ella misma resulta ser victima, responde al
conocimiento sobre el “negocio de la prostitucion”, pero también a mejorar sus condiciones de
vida dentro de la red en la que se encuentra inmersa, mostrandose condescendiente con sus
tratantes al momento de brindar su declaracion, modificando o retractandose en sus dichos.

Al respecto, se ha sostenido que “Existen arraigados prejuicios sexistas y clasistas en los
operadores del sistema penal (jueces, fiscales, defensores y agencias de seguridad, en todos
por igual) que atentan temerariamente contra el valor probatorio del testimonio de mujeres

victimas o testigos de los delitos de explotacién sexual™®.

137 Refiere la Dra. Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacién en el articulo «Criminalizacion

de victima de trata de personas». Revista das Defensorias Publicas do Mercosul. , N° 3. Afio: 2013.
138 Estos preconceptos llevan a que no se conciba a los testimonios de las victimas de trata como
“testimonios especialisimos”, y que como tales precisan de recaudos también especiales para su
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"...Sabido es que en materia de trata para la prostitucion todavia rige en muchas mentes la
ilusoria idea de la prostituta feliz que puede entrar y salir de la prostitucién lucrativa, y se
desconoce que se trata de victimas que son vendidas y revendidas como mercaderias. De esa
forma, aln en la actualidad se sigue gastando energia en la discusion sobre el consentimiento
de estas personas para ser objeto de estas practicas, lo cual permite ocultar el verdadero
problema, éste es, que no se trata de un trabajo pactado en igualdad de condiciones...”***, y
agrega el autor seria como confundir el consentimiento en la violacion y en la prostitucion.
Maximiliano Hairabedian afirma que es factible “que las mujeres que fueron explotadas
sexualmente, tras su liberacion ejerzan la prostitucion, atento que es la forma méas simple y
rapida de conseguir sustento en un medio extrafio, por lo que esta circunstancia no significa
necesariamente que haya sido voluntario su sometimiento anterior”**°

Es preciso destacar que el andlisis de los casos de mujeres y nifias victimas de trata de
persona con fines de explotacién sexual, resulta imprescindible atenderlos bajo la directriz
impuesta por la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer —Convencién Belem Do Para- y desde una perspectiva de género, que conjuntamente
con las pautas establecidas en la Ley 26.485, de Proteccion Integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales, especificamente reconoce como garantia la amplitud probatoria para acreditar
los hechos denunciados, asi como la obligacién de que en las resoluciones que se adopten se
consideren las presunciones que contribuyan a la demostracion de los sucesos, siempre que
sean indicios graves, precisos y concordantes (conforme articulos 16, inciso "i", y 31).

Si bien toda la legislacién protege a las victimas de trata evitando la reiteracién de su
declaracion, sucede que durante el procedimiento la victima va variando, modificando e incluso
minimizando los efectos negativos de su situacion de clandestinidad. Ello obedece a distintas
circunstancias, sea porque ha mejorado en algunos aspectos su calidad de vida dentro de la
organizacion, sea porgque no se autopercibe como victima intentando mejorar la situacion de

sus tratantes, sea por temor.

produccién e interpretacién. Son personas que soportaron practicas abusivas extremas muy lejanas a las
historias vitales de quienes hoy deben escucharlas. El prejuicio sobre la mujer prostituida se empieza asi
a construir sobre la base de una nula empatia con su situacion, o una improbable capacidad del operador
de colocarse en el lugar de esa victima demasiado lejana y ajena a él. Estos prejuicios se traducen en el
modo desaprensivo y descuidado en que se las escucha, el desinterés hacia su historia vital y en el
descrédito con el que se interpretan sus testimonios. (Marcelo Colombo, “Sobre Victimas victimarias”, El
delito de Trata de Personas. Herramientas para los defensores publicos, Buenos Aires, Ministerio Publico
de la Defensa, 2013.

139 pe Luca, Javier en Baigun, David y Zaffaronl, Raul; "Cddigo Penal", Editorial: Hammurabi, Bs.As.,
2008, Tomo "5", pag. 442.

10 Hairabedian, Maximiliano «Trafico de personas: La trata de personas y los delitos migratorios en el
derecho penal argentino e internacional».Editorial: Ad Hoc, Bs. As. Afio: 2009, p 88.
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La negacion de la calidad de victima de trata, ha tenido consideracion en la jurisprudencia. En
el caso “Tejada™*! la Camara Nacional de Casacién Penal sostuvo que "En ese punto, y no
obstante que M. y M.C. durante la entrevista que mantuvieron con la psicélogas negaron
encontrarse en situacién de explotacién sexual, tal situacion debe ser valorada con suma
cautela y en conglobancia con los restantes elementos convictivos producidos durante el juicio
como bien lo hizo el a quo en la resolucién recurrida (...) Sobre esta clase de situaciones
Hairabedian refiere que 'es razonable dudar de la renuencia a declarar y las retractaciones,
porque pueden deberse a presiones o temor a los autores. Y puede resultar altamente
contraproducente presionar a la victima con la amenaza de un castigo penal por su negativa a
declarar con apego a la verdad, porque ademas de estar presente la excusa absolutoria para
los delitos que sean consecuencia de la trata, ello generaria en la victima una desconfianza en
el sistema que debe tender a protegerla en vez de perseguirla’ (cfr. Hairabedian, Maximiliano,
Trafico de Personas: La trata de personas y los delitos migratorios en el derecho penal
argentino e internacional, 1 Ed., Ad Hoc, Bs. As., 2009, p&g. 88). Trasladados los referidos
conceptos a las particulares circunstancias que se presentan en el sub examine, surge que el
desinterés por parte de M.C. y M.C. en proporcionar informacion de manera voluntaria, y la de
reconocer que en la whiskeria se ejercia la prostitucion, se encontraria vinculado con el temor y
la angustia que padecian al momento en que fueron rescatadas, al extremo de que expresaron
su temor frente a la posibilidad de ser golpeadas por el personal policial por haberse prestado a

conversar con las profesionales que las asistieron”.

7. d Valoracion de la declaracion de la victima de trata en la
jurisprudencia de la CNCP: Retractacion, modificacion vy

contradicciones.

Se ha sostenido que “En lo que respecta a la retractacion en la que incurrié T.C. durante la
celebracion del debate, tal situacién debe ser valorada con suma cautela y en conglobancia
con los restantes elementos convictivos producidos durante el juicio como bien lo hizo el a quo
en la resolucion recurrida. El a quo consideré que el testimonio que T. C. brind6é después de
producido el allanamiento al domicilio de José Guillermo Paoletti, es el que debe ponderase ya
que de acuerdo a lo informado por la Licencia V. el mismo aparece veraz, y la descripcién que

alli realizé sobre el modo en que fue captada, y que fue obligada a mantener relaciones con el

141 CFCP, Sala I, Causa nro. 16.746, "Tejada, Roberto Fabian y otros s/recurso de casacion”, rta el

25/10/2013, reg nro. 2027/13.
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imputado y luego con otros sujetos aparece concordante con los relatos brindados por las otras

victimas y por esta razén debe rechazarse el agravio"***.

»143

En caso “Sanfilippo el tribunal resolvi6 que “...es plausible que las mujeres recién
rescatadas hubieran preferido no involucrar en un primer momento a quien participaba de las
maniobras de captacion en el lugar en que vivian sus familiares, por miedo a padecer
represalias. Ello no resulta infrecuente en los casos como el presente, donde las victimas
habrian sido arrancadas—mediante engafios- de su lugar de residencia habitual, con el fin de
romper los lazos de solidaridad y proteccion de quienes las podian resguardar”. Y agrega
“...Las restantes discordancias sefaladas por el a quo en los testimonios de las damnificadas
refieren a imprecisiones temporales y espaciales, vinculadas con el momento en que habria
llegado SCVB a Clorinda y el lugar de arribo a Buenos Aires. Ello, no obstante, existen
constancias en el legajo que dan cuenta del momento exacto en que SCVB paso la frontera de
Paraguay a Argentina, y no se advierte que las dubitaciones respecto de la secuencia del
tiempo afecten la contundencia de la reconstruccién de los hechos relatados por las
damnificadas, que fueron corroborados por otros testimonios, prueba documental y demas
indicios concordantes supra mencionados”.

"144 se analizé el contenido de las contradicciones de la

En otro precedente, caso “Di Rocco
victima en su declaracion. Alli se indicé que “En lo que respecta a las contradicciones en que
habria incurrido NF durante la celebracion del debate, tal situacién debe ser valorada con suma
cautela y en conglobancia con los restantes elementos convictivos producidos durante el juicio
como bien lo hizo el a quo en la resolucién recurrida. Trasladados dichos conceptos al
particular caso bajo estudio, entiendo que el testimonio que NF presté durante la celebracién
del juicio, con control de las partes, es el que debe ponderase ya que de acuerdo a lo
informado por las psicélogas que la trataron concluyeron que se expresé de manera veraz, y la
descripcién que alli realiz6 sobre el modo en que fue captada, y que fue obligada a mantener
relaciones sexuales aparece concordante con la prueba que ya fue examinada, y por ello debe
rechazarse el agravio”.

Factores condicionantes como la presencia del imputado al momento de recibir la declaracion
testimonial, también operan en el animo de la victima. De alli, las recomendaciones
establecidas en la legislacion vigente para evitar su revictimizacion y proporcionarle un
tratamiento especial. Ello se vio reflejado en el precedente “Lezcano”*®, donde se afirmé que

“En relacién a los testimonios brindados por C.E.J. —quien al momento del hecho fuera menor-

142 CNCP, Sala Ill, causa nro.16.244, "Paoletti José Guillermo s/recurso de casacion”, registro

nro.2075/13, rta.1/11/2013.

143 CNCP, Sala II, causa 15.554, "Sanfilippo José y otros s/ recurso de casacion”, registro 778/14,
rta.13/05/2014.

144 CNCP, Sala IlI, causa nro.16256, "Di Rocco Vanella Daniel Federico y otros s/recurso de casacién”,
registro nro.2115/13, rta.7/11/2013.

145 CNCP, Sala IV, causa nro.427/13, "Lezcano Claudio Marcelo s/recurso de casacion”, registro 2022/13,
rta.17/10/2013.
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A.CV.G. y E.S.L., el a quo manifestd que ninguna de ellas en esta instancia mantuvo su
testimonial anterior. Era evidente que la presencia de los imputados en la sala —salvo en el
caso de E.S.L.- afectaba sobremanera su posibilidad de conducirse con la verdad. La
revictimizacion que el juicio genera y de la que soy consciente, hara soslayar su posible falso
testimonio y considerar sélo aquellas primeras manifestaciones agregadas por acta al proceso.
(...) Las versiones que las testigos dieran en sede instructoria, hallan aval en otras
circunstancias comprobadas en la causa y que, por otro lado, y tal como se mencionara ut
supra, el a quo ha dado razones légicas y suficientes como para no otorgarles credibilidad a los
dichos brindados por las victimas en el debate".

En caso “Diaz"**

, se sefialé “hay factores que afectan el testimonio: temor; verglienza; lejania
de la familia; soledad; indefensidn; perversa identificacion con el tratante; insensibilizacién. Por
eso no hay que prejuzgar ciertas actitudes, como la imposibilidad de recordar situaciones y
hechos. La credibilidad del testigo concretada por la corroboracion detallada de algunos
puntos, dara por resultado que otros puntos que no se han logrado corroborar seran tenidos
por ciertos, a partir de la solidez en otros aspectos.(...). Asi las cosas, analizada la resolucion
impugnada, en el mismo sentido que el indicado por la recurrente, no se advierte que los
jueces sentenciantes hayan considerado los parametros definidos precedentemente, toda vez
que en la sentencia impugnada consignaron que "las declaraciones efectuadas por la menor
[son] un vaivén de versiones que se van modificando conforme pasa el tiempo..." (Cfr. fs.
483vta.). Ello, sin analizar debidamente cuales fueron las distintas versiones de la victima y sin
considerar la caracteristica de los hechos denunciados, la situacion de vulnerabilidad de B.J.L.,
sus pocos afios de edad ni distinguir las diversas circunstancias de tiempo y lugar que
acompafiaron sus declaraciones, en consonancia con lo dispuesto, entre otras, por la
Convencidn de los Derechos del Nifio (aprobada por la Ley 26.061 de proteccién integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, pub. B.O. 26/10/2005) (...) los magistrados de la
etapa oral, no obstante afirmar la vulnerabilidad de B.J.L.., sefialaron que la menor estaba por
voluntad propia en el lugar; que su situacion '... no fue aprovechada por el imputado para su
abuso..." y que en estos obrados no surge engafio, violencia, intimidacién ni ninguna otra forma
de presion sobre la menor para su explotacién sexual. Se traté simplemente de una relacién de
amistad o confianza...". (...) la postura del a quo no se condice con la asumida por el Maximo
Tribunal in re N., N. M., y Otros, donde se afirmo6 'El hecho de que la victima menor de
dieciocho afios consienta el traslado y la posterior explotacion “no tendra —dice la ley— efecto
alguno’....La configuracién del delito de trata de menores que captura el texto del art. 145 ter,
por ello, no requiere de la presencia de “engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier medio
de intimidacién o coercién, abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, concesion

0 recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga

146 CFCP, sala IV, causa nro. FSA 71003881/2013, "Diaz, Raul s/ recurso de casacion, rta el 26/06/2015,
reg nro. 1236/15.4.
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autoridad sobre la victima' (del dictamen de la Procuradora General de la Nacion que la Corte
hace suyo, C.S.J.N., Causa 15.465, rta. 12/11/2013).

También se resolvié en el mismo sentido en caso “Lencina”**’

que “... no puede soslayarse que
el tribunal aprecié que “[l]a situacion de las victimas se vio atravesada, ademas de la situacion
de vulnerabilidad ya comentada, por un contexto de violencia que conspiré contra su propia
dignidad con una entidad tal que en algunas declaraciones negaron su condicién de victimas,
naturalizando los abusos y la enajenacion de su libertad. Sin perjuicio de ello, se observé que,
en algunos casos, a pesar de la negacion del proceso vivido, del relato de las victimas surge de
forma clara el componente de dominacién, servilismo y aprovechamiento propio de una
relacion infamante y alienadora...” con acertado criterio los integrantes del tribunal entendieron
que “...un indicador insoslayable del porqué de la naturalizacidn de la explotacion y afectacién
de su libertad, piénsese que, como lo declaré G. N. S., el imputado Carlos Guzman, era quien
se encargaba de cocinarles, comprarles todo lo que ellas necesitaban, hasta sus cosas

personales como toallitas protectoras, asi logrando que estas mujeres no salgan del local”.

Conclusion

La especial condicion de vulnerabilidad en la que se encuentra el NNyA que como testigo o
victima de un delito contra la integridad sexual, obliga al Estado a tomar las medidas
necesarias de proteccion, asistencia y acompafiamiento real a las victimas en estos casos,
garantizando el acceso a la justicia evitando las consecuencias nocivas de su revictimizacion.
Las dificultades probatorias propias de estos delitos que tienen lugar puertas adentro o en
ambitos de relativa invisibilidad, no puede conducir a la imposibilidad de investigacion, pues lo
contrario importaria que estos hechos queden impunes.

Para ello, resulta de vital importancia dotar a las investigaciones de estos hechos un enfoque
sensible al género, despojada de conductas estereotipadas que social y culturalmente han sido
aceptadas como obligaciones naturales, garantizando la proteccion especial de los menores en
todas las instancias del proceso.

El reconocimiento de la victima como sujeto de derecho, el nuevo rol protagénico en el
procedimiento acompafado de la legislaciébn provincial, nacional, internacional e incluso
convencional, marca la senda de un cambio de paradigma en la forma en que deben ser
tratados los casos de violencia de género, violencia sexual sobre todo cuando las victimas

resultan ser menores de edad.

147 CFCP - Sala | causa n° FTU 12668/2015/TO1/CFC1 “Lencina, Ana Rosa y otros/recurso de casacion”,
17/06/2021.
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Para ello, como bien sefiala Aida Kemmelmajer de Carlucci®®® “...los conflictos planteados y sus

dificultades muestran qué importante es tener una Magistratura sensible, especialmente preparada para
responder a los nuevos requerimientos de los tiempos. El legislador debe dictar normas claras y eficaces,
pero la interpretaciéon y la aplicacion de la ley, fundamentalmente en este tipo de materia no pueden
desentenderse de las especiales circunstancias de la causa y de las consecuencias futuras de la decision.
Por eso, el equilibrio sélo puede marcarlo el juez; pero para que la decisién cumpla con el famoso
recaudo de la proporcionalidad, no solo se requiere sentido comun, sino razonabilidad y eficiencia,

elementos afanosamente buscados por los destinatarios del sistema de justicia...”.

148 “E| inestable equilibrio entre el interés superior del nifio y el derecho de defensa en juicio” en ver

Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal n° 9, editorial “Ad hoc”, pg.. 215 a 235.
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