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PROLOGO

Nifas, nifios y adolescentes son titulares de una doble proteccion juridica, por su
condicion de personas menores de edad y por su condicion de victimas. Sin embar-
go, muchas veces quedan invisibilizadas/os dentro de los expedientes en los cuales
se investigan hechos de violencia. Ello, a pesar del derecho a ser escuchadas/os y a
que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta, consagrado en la normati-
va internacional, nacional y local.

Ante este escenario, y como titular del Ministerio Publico Tutelar -cuya mision
primordial es promover y garantizar los derechos de nifias, nifos y adolescentes
y velar por la legalidad de los procedimientos-, consideré necesario realizar esta
investigacion, que busca observar como es su participacion en estos procesos
judiciales, las condiciones en que se lleva a cabo y la preponderancia que se le
otorga a la voz de esas/os nifias, nifios y adolescentes al momento del dictado
de las resoluciones judiciales.

A tal fin, analizamos las causas que ingresaron a una asesoria tutelar de primera
instancia en lo penal, contravencional y de faltas de la CABA en un periodo de-
terminado, relacionadas con hechos de violencia que involucran a nifas, nifos y
adolescentes como victimas o testigos.

Nos propusimos observar las tensiones entre los objetivos del proceso penal y el
derecho de nifas, nifios y adolescentes a ser escuchadas/os. Nos enfocamos en
las razones por las que se restringe la participacion, haciendo especial hincapié
en aquella que considera que la declaracion de nifas, nifios y adolescentes en los
procesos judiciales podria implicar una revictimizacion.

La declaracion de nifas, nifios y adolescentes en los procesos judiciales puede
resultar importante a los fines de investigar los hechos denunciados. Al mismo
tiempo, puede ser reparadora para esos/as nifos/as, mas alla del resultado del
proceso, ademas de constituirse en una forma de activar el sistema de proteccién
integral ante la amenaza o vulneracion de derechos. La escucha en condiciones
adecuadas y con profesionales altamente especializadas/os, con capacitacion
en materia de infancia y perspectiva de género, garantiza la obtencion de una
declaracién precisa y confiable, evitando la reiteracion del relato en otras instan-
cias y su revictimizacion.
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El desafio como operadoras/es del sistema consiste en repensar los procesos
penales a la luz de los estandares de proteccion integral de derechos de la in-
fancia. Abordar fundadamente esta cuestion resulta de vital importancia para
reflexionar acerca de las practicas institucionales actuales.

Esperamos que este libro brinde herramientas para el mejoramiento y la ade-
cuacion de los procedimientos y criterios de actuacion a los estandares vigentes,
a los fines de garantizar una adecuada proteccion de derechos de nifias, nifnos y
adolescentes victimas y/o testigos de violencia.
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INTRODUCCION

La proteccion contra la violencia constituye un eje central de nuestro ordenamiento
juridico. La normativa internacional, nacional y local impone al Estado el deber de
prevenir, sancionar y erradicar la violencia en todas sus formas, asi como también
otorgar un debido tratamiento a las victimas en los procesos que las involucran.
En particular, en casos de violencia contra nifas, nifios y adolescentes, las medidas
brindadas por el Estado deben reforzarse y ajustarse a un enfoque diferencial
para garantizar una proteccion integral de sus derechos.

En la actualidad, la investigacion judicial de hechos de violencia cometidos en el
territorio de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires tramitan tanto ante el Poder
Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, respecto de contravenciones o delitos que
ya han sido transferidos a la Justicia local, como ante la Justicia de la Nacién. En
efecto, la Justicia penal nacional interviene aun en los expedientes vinculados a
delitos como por ejemplo homicidios 0 amenazas coactivas, mientras que es en el
fuero nacional de familia donde se resuelven, en su mayoria, las medidas urgentes
de proteccion en materia de violencia, que tramitan en muchos casos de manera
simultanea con los expedientes penales tanto nacionales como locales.

Los procesos judiciales en los que se investigan hechos de violencia donde nifas,
nifos y adolescentes resultan victimas requieren tanto de procedimientos como de
actores especializados para poder garantizar una proteccion integral de sus dere-
chos. En este sentido, resulta central atender especialmente el derecho de nifas,
nifos y adolescentes a ser escuchadas/os y a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta, consagrado normativamente en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, asi como también en normas nacionales y locales.

La forma que asume la aplicacion concreta y efectiva de estos mandatos normativos,
lejos de resultar un mero y aséptico reflejo de la ley en la practica jurisdiccional,
se encuentra mediada por procedimientos mas o menos formalizados, practicas
consuetudinarias, interpretaciones jurisprudenciales y -en muchos casos- precon-
ceptos tutelares que persisten en los/as operadores/as judiciales.

El presente estudio parte, entonces, de algunos interrogantes relativos a las prac-
ticas concretas de los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires ante casos de esta naturaleza: icuales son los conflictos interper-
sonales/sociales/familiares que llegan a la Justicia y que solucion reciben?, icqué
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criterios de intervencion e interpretaciones juridicas prevalecen en las practicas y
decisiones de los/as operadores/as del Poder Judicial (las/os Fiscales, Asesoras/
es, Defensoras/es, y Juezas/ces)?, ccomo participan efectivamente del proceso
judicial las/los ninas, nifos y adolescentes que las/los involucran?, iqué impacto
tienen sus voces en las resoluciones judiciales? En suma, {cémo se logran inscri-
bir las voces de nifas, nifos y adolescentes en los procesos judiciales que las/los
involucran?

Para responder a estos interrogantes, a lo largo de 2018 desarrollamos una in-
vestigacion bajo una estrategia metodolégica cuali-cuantitativa que nos permitié
recoger, sistematizar y analizar informacion relativa al ambito jurisdiccional local.
Llevamos adelante este proceso con una mirada interdisciplinaria: contamos con
la participacion de profesionales del derecho, de la sociologia, de la psicologia, del
trabajo y de la comunicacion social.

Nos enfocamos, centralmente, en la participacion de nifias, nifios y adolescentes en
los casos de violencia que las/los involucran. Por esta razon advertimos la importancia
de que el proceso judicial no se constituya, bajo ningun punto de vista, en un espacio
inadecuado para quienes pretenden justamente la proteccion de sus derechos.

En este sentido, destacamos que evitar la revictimizacion que el mismo proceso podria
generar constituye una de las razones mas importantes y extendidas para restringir la
participacion de nifas, nifos y adolescentes. Dada la relevancia de este objetivo -con el
que acordamos plenamente- corresponde hacer algunas consideraciones al respecto.

Distintos autores coinciden en definir la victimizacion secundaria o revictimizacion
como aquellas consecuencias psicologicas, sociales, juridicas y econémicas nega-
tivas que surgen en las relaciones de la victima con el sistema penal. Se entiende,
de este modo, que esta segunda experiencia puede incrementar el dafo causado
por el delito con otros dafos, por ejemplo, de dimension psicologica.t

Tal como expresa Maria Piqué, el concepto de “victimizacion secundaria o revicti-
mizacion” esta en referencia al de victimizacion primaria, que es la consecuencia
natural y el dafio que padece una persona victima directa o indirecta de un delito.
Esas consecuencias dafosas no son solo las evidentes, sino también otras, tales

1 Gutiérrez de Piferes Botero, Carolina; Coronel, Elisa y Pérez, Carlos, “Revision tedrica del concepto de victimizacion secundaria’, Liberabit.
vol. 15, N°1, 2009. Disponible en: http://www.scielo.org.pe/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51729-48272009000100006 [fecha de consulta:
15 de febrero de 2019]
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como la pérdida de la sensacion de confianza y seguridad, la ansiedad y el temor
a sufrir nuevas victimizaciones.?

La victimizacion secundaria refiere a la inadecuada atencion que recibe la victima
una vez que entra en contacto con el sistema de justicia. De esta forma, la victi-
mizacién primaria puede ser vuelta a experimentar a raiz de acciones u omisiones
gue ocurren durante el proceso. Entre éstas se pueden mencionar: la escasa in-
fluencia de las victimas en el proceso, las intromisiones e indagaciones indebidas
en la intimidad y privacidad, la excesiva duracion del procedimiento, entre otras.?

Tal como analizaremos en este trabajo, la revictimizacion depende de una enor-
me cantidad de factores que deben ser evaluados en cada caso en particular. En
este sentido, las condiciones adecuadas y la presencia de profesionales especia-
lizadas/os, entre otras cuestiones, no s6lo son importantes para evitarla sino
también porque pueden generar que la participacion sea positiva, incluso con
independencia de los resultados del proceso.

Al respecto, Nelly Minyersky advierte que "...la forma y modos de participacion
del nifo en el proceso son sustanciales a los efectos de que esta participacion se
convierta en un hecho beneficioso para su estructura social y recuperacion.”

Aclara, a su vez, que "[e]stas reflexiones se aplican tanto para las cuestiones
penales como para las civiles, con las graduaciones logicas, atento a la distinta
gravedad de los hechos, edades y capacidades de cada nifio, atendiendo a su pro-
gresividad”.#

Con el objetivo claro de garantizar tanto el acceso a la justicia asi como también
atender de manera adecuada sus demandas, analizaremos las declaraciones de
nifas, ninos y adolescentes en el entendimiento de que los efectos que puedan
causarles dependeran, en cada caso, de factores de diversa indole.

Presentaremos, entonces, el estudio realizado y sus conclusiones. Es importan-
te destacar que, tal como explicaremos en dicho capitulo, el objetivo inicial de la

2 Piqué, Maria Luisa, “Revictimizacidn, acceso a la justicia y violencia institucional” en Di Corleto, Julieta (Comp.) Género y Justicia Penal, CABA,
Ediciones Didot, 2017, p. 315. La autora analiza la revictimizacion en casos de violencia de género.

3 Ibidem, p. 323y ss.

L4 Minyersky, Nelly “La capacidad progresiva. El acceso a la justicia de nifios/as y adolescentes victimas. Proteccion de sus derechos”, en UNICEF,
Asociacidn por los Derechos Civiles (ADC), Acceso a la Justicia de Nifios/as Victimas, Proteccidn de Derechos de Nifias, Nifias y Adolescentes
Victimas o Testigos de Delitos, 2015, p.59. Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/27667-unicef-acceso-justicia-nino-
sas-victimas-proteccion-derechos-ninos-ninas-y [fecha de consulta: 10 de febrero de 2019]
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investigacion consistio en relevar también causas judiciales de violencia contra
personas usuarias de los servicios de salud mental. Sin embargo, el material dis-
ponible -sin perjuicio de alertarnos sobre los obstaculos para el acceso a la justicia
que pudieran existir- no nos permitié avanzar en este sentido. Es por ello que en
el presente trabajo nos enfocamos en los derechos de ninas, nifios y adolescentes.

El primer capitulo estara destinado entonces a caracterizar el universo de casos en
estudio y a mostrar los hallazgos centrales de la investigacion sobre la participa-
cion de nifas, nifios y adolescentes en los procesos judiciales.

En el segundo capitulo nos enfocaremos en el derecho a ser escuchadas/os,
analizando la distancia que existe entre el desarrollo normativo y su efectiva
implementacion.

Estudiaremos, en el tercer capitulo, las condiciones en las que deben ser tomadas
sus declaraciones, y luego nos concentraremos -en el ultimo capitulo- en el dere-
cho a que sus expresiones sean debidamente tenidas en cuenta en los procesos
judiciales que las/los involucran.

Dada la complejidad de muchos de los temas que aqui abordamos, esperamos que
este trabajo sea una invitacion a reflexionar sobre esta problematica a los fines de
garantizar una adecuada proteccion de derechos de nifas, nifos y adolescentes.

12
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1. Objetivos y estrategia metodolégica
1.1. Objetivos generales y especificos

El principal objetivo del relevamiento consistié en caracterizar las formas y alcances
de la participacion en calidad de victima o testigo de nifas, nifios, adolescentes y
personas usuarias de los servicios de salud mental en los procesos judiciales que
investigan hechos penales o contravencionales cometidos en contextos de violencia,
a la luz de la normativa y estandares vigentes en la materia. Analizamos para ello
los casos en los que se haya dado intervencion a una Asesoria Tutelar que tramitan
ante el fuero Penal, Contravencional y de Faltas (en adelante PCyF) del Poder Judicial
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante CABA).

Planteamos el analisis a partir de, fundamentalmente, tres dimensiones interre-
lacionadas: las caracteristicas de dichos procesos judiciales (tipo de delitos, for-
mas de cierre); las modalidades de participacion de nifias, ninos, adolescentes, y
personas usuarias de los servicios de salud mental que resultan victimas de estos
hechos de violencia; y las interpretaciones de la normativa y la jurisprudencia que
prevalecen en las decisiones y practicas de los/as operadores/as del sistema judi-
cial en materia de participacion de estos colectivos.

Nos propusimos los siguientes objetivos especificos:

e (aracterizar la poblacion con relacion a sus edades, género, vinculo con el
imputado, tipo de violencia que sufren.

e (Caracterizar el nivel y modalidad de participacién, especificamente en lo
que refiere a su declaracion en los procesos.

e Realizar un analisis del impacto en el proceso de dicha participacion, consi-
derando, en particular, las modalidades de cierre de las investigaciones mas
extendidas: archivo y suspensién de juicio a prueba.

e Realizar un analisis de la jurisprudencia y de los casos relevados, a los fines
de identificar los criterios juridicos que prevalecen en el accionar y decisio-
nes de los/as operadores/as judiciales.

1.2. Estrategia metodolégica
Para arribar a dichos objetivos, desarrollamos una estrategia de investigacion cua-

li-cuantitativa, que complementamos con analisis jurisprudencial.

15
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Entre los meses de junio y julio de 2018, relevamos los expedientes judiciales
en los que se dio intervencion a una Asesoria Tutelar de primera instancia ante
el fuero PCyF en el periodo de noviembre de 2015 a octubre de 2016, inclusive.

Durante dicho periodo, la Asesoria N°1 tomaba intervencion exclusiva en los
casos en que las/los nifas, nifos, adolescentes o personas usuarias de los ser-
vicios de salud mental resultaban imputadas/os, mientras que la Asesoria N°2
actuaba en los supuestos en que eran identificadas/os como victimas o testigos,
también exclusivamente. Esta division nos permitié, al tomar los expedientes en
los que se dio intervencion a la Asesoria N°2, analizar la totalidad de los casos
de la Justicia penal de la Ciudad en los que las/los nifias, nifios, adolescentes
y personas usuarias de los servicios de salud mental habian sido identificadas
como victimas o testigos.

Por otra parte, dado que la duracién habitual de los expedientes promedia los
dos afnos, la seleccién de dicho periodo también contribuy6 a los fines de contar
-en su mayoria- con procesos judiciales ya concluidos y de este modo poder ob-
servar las dinamicas de participacion a lo largo de todo el proceso.

Como unidad de observacién tomamos la informacion disponible en el sistema
informatico Juscaba vy los registros de actuacion internos de la Asesoria Tutelar.

Identificamos un total de 1807 expedientes, respecto de los cuales contamos
con dos datos: fecha de inicio de la intervencion de la Asesoria Tutelar y tipo
penal o contravencional investigado, segun caratula. La distribucién de los ex-
pedientes mostré que, del total del afo, el 43,1% de las causas correspondian
a amenazas (art.149 bis CP), el 22,8% a hostigamiento o maltrato (art. 52
CCCABA) y el 12,1% a incumplimiento de los deberes de asistencia familiar (Ley
13.944).

En una segunda instancia, realizamos un analisis de tipo cualitativo, para ello
seleccionamos dentro de ese universo un numero de expedientes que nos per-
mitiera hacer un analisis mas exhaustivo de cada causa.

Para la reduccion de la cantidad de expedientes, decidimos focalizarnos en un
solo mes y elegimos uno que tuviera una distribucién del tipo de delitos y con-
travenciones a analizar (segUn figura en la caratula) semejante a la distribucion
anual (ver tabla N°1).

16
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TABLA N° 1: EXPEDIENTES POR FIGURA PENAL 0 CONTRAVENCIONAL QUE INVESTIGAN,
CONFORME CARATULA DEL EXPEDIENTE. TOTAL ANUAL Y FEBRERO 2016. C

TOTAL ANO
(NOV. 2015 - OCT. 2016) FEBRERO 2016

% %
Art. 149 bis CP - Amenazas 779 43.1% 55 43,70%
Art. 52 CCCABA - Hostigamiento 412 22,8% 30 23,80%
Ley 13944 - Incump. de los deberes de Asis. Fliar. 218 121% 2 16,70%
Art. 183 CP - Dafios 36 2,0% 1 0,80%
Art. 106 y 107 CP- Abandono de persona 87 4,8% 7 5,60%
Art. 95y 96 CP - Lesiones en rina 16 0,9% 2 1,60%

Sin identificar en caratula 131 7.2% 5 4%

Otro delito o contravencién 125 6.9% 5 4%
Total de caratulas listadas 1807 100% 126 100%

Fuente: Elaboracion propia. Base expedientes.

Nos enfocamos entonces en el estudio de estos 126 expedientes ingresados en
febrero de 2016. El relevamiento de estas causas se realizé en dos etapas.

e Primera Etapa: aplicamos un cuestionario a la totalidad de los expedientes
identificados a fin de recoger informacion sobre las caracteristicas generales
de las causas (estado del tramite, delito/s o contravencion/es investigado/s,
modo de cierre) asi como de las/os nifas, nifos, adolescentes o personas
usuarias del servicio de salud mental identificados/as como victimas o testi-
gos (edad, género, si resultaron victimas o testigos, entre otras cuestiones).

e Segunda Etapa: tomamos la decision de acotar la muestra a los expedientes
que investigaran dos tipos penales/contravenciones directamente vinculados
a situaciones de violencia interpersonal: amenazas y hostigamiento o maltra-
to.”> En estos casos, aplicamos un segundo cuestionario a fin de profundizar

5 El articulo 149 bis, parr. 1 establece: “Sera reprimido con prision de seis meses a dos afos el que hiciere uso de amenazas para alarmar o
amedrentar a una o mas personas”. Adviértase que Justicia Nacional, el momento de esta investigacidn, tenia competencia respecto de las
figuras de amenazas con armas y amenazas coactivas. Por su parte, el articulo 52 del Cédigo Contravencional establece: “Hostigar. Maltratar.
Intimidar. Quien intimida u hostiga de modo amenazante o maltrata fisicamente a otro, siempre que el hecho no constituya delito, es sancionado
con uno (1) a cinco (5) dias de trabajo de utilidad piblica, multa de doscientos ($ 200) a un mil ($ 1.000) pesos o uno (1) a cinco (5) dias de
arresto.” Esta figura contiene acciones de intimidacion u hostigamiento de modo amenazante, asi como el maltrato fisico, siempre que no

17
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la indagacion de dimensiones tales como el tipo de contexto de violencia en
el que se produjo el hecho investigado; la intervencion de otras agencias ju-
diciales (Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion -en adelante OVD- Justicia Civil de la Nacion, etc.); la relacion entre ni-
nas, nifos y adolescentes victimas o testigos con el/la adulto/a imputado/a;
y la participacion en los procesos, entre otros.

A partir de este relevamiento advertimos, tal como expresaramos anteriormente,
una llamativa ausencia de casos en los que personas usuarias de los servicios de
salud mental fueron identificadas como victimas o testigos. Sin perjuicio de des-
tacar la necesidad de brindar informacion sobre sus derechos y sobre la forma de
exigir su cumplimiento, asi como también de indagar sobre los posibles obstaculos
concretos que cada persona puede tener para acceder a la Justicia, la escasa canti-
dad de expedientes que involucraban adultos/as usuarias/os de servicios de salud
mental, nos impidi6 incorporarlos a un analisis cuantitativo.®

Esta exclusion, junto a la de otros expedientes que contaban con errores formales,
nos llevo a realizar el estudio cuantitativo sobre un total de 110 expedientes en
los que se identificaron ninas, ninos o adolescentes como victimas o testigos -ver
apartado 2-.7 Dentro de este universo, al enfocarnos en los casos de amenazas, hos-
tigamiento o maltrato, estudiamos un total de 83 expedientes -ver apartado 3-.

Es imprescindible advertir, por ultimo, que no nos proponemos aqui extrapolar
de forma mecanica los resultados obtenidos al universo de intervenciones de la
Justicia local en estos casos, sino identificar algunas posibles tendencias y claves
de analisis que a lo largo del trabajo se apoyan en la triangulacion de otras fuentes
de informacion: analisis cualitativo de escritos y otras piezas judiciales presenta-
dos en el expediente, asi como también relevamiento y analisis de jurisprudencia.

constituya delito. Cabe sealar que constituye un agravante que la victima sea menor de 18 afios. En efecto, el articulo 53 dispone: “Agravantes.
En las conductas descriptas en los articulos 51y 52 la sancidn se eleva al doble: 1. Para el jefe, promotor u organizador. 2. Cuando exista previa
organizacidn. 3. Cuando la victima es persona menor de dieciocho (18) afios, mayor de setenta (70) o con necesidades especiales. 4. Cuando la
contravencion se cometa con el concurso de dos (2) o mas personas”.

6 Solo 5 expedientes involucraban como victima o testigo a una persona usuaria de servicios de salud mental. Dentro de este universo, 3 de
ellos correspondian a personas adultas y 2 a niias, nifios o adolescentes. Adviértase que los dos dltimos casos quedaron incorporados al
estudio cuantitativo de nifios/as y adolescentes.

7 En efecto, de los 126 casos ya mencionados fueron excluidos 16 expedientes del listado preliminar. Por una parte, quedaron fuera del
analisis cuantitativo 13 expedientes que o bien habian sido incluidos en el listado por un error material (se trataba de causas de adolescentes
0 usuarios/as de los servicios de salud mental imputados/as, cuya intervencidn en estos casos sdlo era excepcional), o bien no contaban con
suficientes registros de intervenciones. Asimismo, 3 casos correspondientes a personas adultas usuarias de servicios de salud mental también
fueron excluidos dada la imposibilidad de proyectar algtn tipo de resultado cuantitativo sobre un material tan escueto.
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2.Caracteristicas del universo de procesos judiciales indagados

Presentamos a continuacion las caracteristicas generales de los 110 expedientes
que tramitaron en el fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la Justicia de la
Ciudad en los que se dio intervencion al Ministerio Publico Tutelar durante el mes
de febrero de 2016, por identificarse la presencia de nifas, nifios y adolescentes
-170 en total- en calidad de posibles victimas o testigos.

2.1. Estado del proceso

Al'momento de realizar el trabajo de campo, en los meses de junio y julio de 2018,
a mas de dos afos de iniciarse los procesos bajo analisis, el 73% se encontraba
finalizado; un 16% aun proseguia en tramite, mientras que no se encontro infor-
macion suficiente en el 11% de los casos (ver grafico N° 1).

GRAFICO N°1: ESTADO DE LOS EXPEDIENTES INICIADOS EN FEBRERO DE 2016. CABA. *

11%

Sin informacion

16%

En tramite

73%

Finalizado

Fuente: Elaboracion propia. Base expedientes.
* Fecha de corte: en junio/julio 2018.
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Entre los procesos finalizados (80), el 58,75% tuvo un cierre por archivo de la
investigacion definido por la Fiscalia, de los cuales se destacan los archivos por
atipicidad (17,5%) y por falta de pruebas (16,25%). El 28,75% finalizd a través
de vias alternativas de resolucion de conflictos, fundamentalmente suspension
de juicio a prueba (16,25%), seguido por mediacién (6,25%) vy juicio abrevia-
do/avenimiento (6,25%). Unicamente el 2,5% de los procesos finalizados (2
casos) corresponden a una sentencia firme en el marco de un juicio oral. El 10%
concluyeron con la resolucion de una excepcion previa, principalmente, falta de
jurisdiccion o competencia (7,5%) (ver tabla N° 2).

TABLA N° 2: EXPEDIENTES INICIADOS EN FEBRERO 2016

Y FINALIZADOS, POR FORMA DE CIERRE*. CABA.

Archivo por atipicidad - Art. 199 inc. a CPP- Art. 39, inc.1 CCCABA 14 175%
Archivo por falta de prueba - Art. 199 inc. d - Art. 39 CPP,inc.2 CCCABA 13 16,25 %
Archivo por inimputabilidad / Causa de justificacién o exencidn de pena - 5 6,25 %
Art. 199 inc. ¢ CPP- Art. 11 CCCABA
Archivo por renuncia del damnificado respecto de las contravenciones o delitos de accion 5 6,25 %
dependiente de instancia privada - Art. 40, inc. 5 CC
Archivo por prescripcion / extincion - Art. 199 inc. b CPP- art. 39, inc.3 y art. 42 CCCABA A 5%
Archivo de hecho que no justifica la persecucion - Art. 199 inc. e CPP 1 1.25%
Archivo sin informacidn sobre motivo 5 6,25 %
Sub total archivos 47 58.75 %
Avenimiento o Juicio abreviado - arts. 204 y 266 CPP - art. 43, Ley 12, LPC. 5 6,25%
Mediacién previa - art. 204 CPP 5 625%
Suspension de juicio a Prueba cumplida - art. 205 CPP 13 16,25 %
Sub total vias alternativas de resolucién de conflictos 23 2875 %
Falta de jurisdiccion o de competencia - Art. 195 inc. a CPP 6 15%
Otras 2 25%
Sub total excepciones previas 8 10%
Sub total Sentencia en juicio oral 2 2,5%
TOTAL EXPEDIENTES FINALIZADOS 80 100%

Fuente: Elaboracidn propia. Base expedientes.
* Fecha de corte: en junio/julio 2018.
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Si tomamos la totalidad de expedientes -finalizados y en tramite- surge con mayor
nitidez la extension de la aplicacion de la suspension de juicio a prueba. Entre los
procesos en tramite (18), mas de la mitad corresponden a una resolucion de proba-
tion en etapa de cumplimiento. Por otra parte, al observar conjuntamente los pro-
Cesos con suspension de juicio a prueba ya concluidos (con sobreseimiento dictado)
y aquellos en proceso de cumplimiento, encontramos que representan el 23% del
total de los expedientes relevados, superados Unicamente por los archivos de Fisca-
lia, que representan el 43% del total de expedientes, tal como surge del grafico N°2.

GRAFICO N°2: ESTADO DE EXPEDIENTES. FEBRERQ 2016. CABA*

11% 5o

Sin informacion

En tramite

18%

Otras formas de cierre
(Excepciones, Juicio abreviado,
Mediacidn, Sentencia en
Juicio oral)

23%

Suspensidn de juicio a prueba
(cerrado o en proceso de cumplimiento)

43%

Cierre por archivo
de Fiscalia

Fuente: Elaboracidn propia. Base expedientes.
* Fecha de corte: en junio/julio 2018.

2.2.Tipos penales y contravencionales investigados

El 47% de los expedientes relevados investigan la presunta comision de amena-
zas; el 31%, hostigamiento o maltrato; mientras que un 21%, incumplimiento
de deberes de asistencia familiar (Ley 13.944). En un 19% de los expedientes
(21) refieren a la posible comisién de mas de un delito o contravencion, siendo la
conexidad mas extendida amenazas e incumplimiento de deberes de asistencia
familiar (6,4%) (ver tabla N° 3).
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TABLA N° 3: EXPEDIENTES POR TIPOS PENALES 0 CONTRAVENCIONALES

QUE INVESTIGAN. FEBRERO 2016. CABA.

Amenazas 52 47 %

Hostigamiento o maltrato 34 N%

Incumplimiento deberes de asistencia familiar 23 0%
Abandono de persona 5 5%

Daio 5 5%

Otros delitos o contravenciones 10 9%

TOTAL 110 100*

Fuente: Elaboracidn propia. Base expedientes.
*En 21 expedientes, se investigd la posible comisidn de mas de un delito o contravencidn, por ello la sumatoria de respuestas es superior a 100%.

2.3. Ninas, ninos y adolescentes identificadas/os. Edad y género.

En el marco de los expedientes relevados (110), se identificaron 170 ninas, ni-
nos y adolescentes que dieron lugar a la intervencién de una Asesoria Tutelar
del fuero PCyF en resguardo de sus derechos en calidad de victimas y/o testigos.

En relacion con la edad, el 17,65% de quienes fueron identificados/as como
victimas o testigos tienen entre 0 y 4 afos; el 47,65% tienen entre 5y 12 anos,
mientras que el 27,65% son adolescentes de 13 a 17 afios (ver tabla N°4).

TABLA N°4: NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICTIMAS Y/0

TESTIGOS POR GRUPOS DE EDAD. FEBRERO 2016. CABA

0ak 30 17,65%

5a 12 aflos 81 47,65%
13 a 17 aios 47 27,65%
Sin dato 12 7,05%
TOTAL 170 100%

Fuente: Elaboracidn propia. Base nifios, nifias y adolescentes.
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En relacién con el género, advertimos mayor presencia de nifas y adolescentes
mujeres victimas o testigos respecto de los nifios y adolescentes varones, con
una diferencia de 12 puntos porcentuales (53% de mujeres frente a 41% de
varones) (ver grafico N°3).

GRAFICO N°3: NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICTIMAS Y/0 TESTIGOS

EN CAUSAS DEL FUERO PCYF POR GENERO. FEBRERO 2016. CABA.

6%

Sin dato

53%

Mujeres

41%

Varones

Fuente: Elaboracidn propia. Base nifios, ninas y adolescentes.

Esta brecha se acentlia de forma notable entre los/as adolescentes, alcanzando
una diferencia de 40% entre las mujeres victimas o testigos (70%) frente a sus
pares varones (30%), mientras que en los grupos de menor edad (0a4vy5a
12) la distribucion es mas equitativa (ver grafico N°4).
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GRAFICO N° 4. NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICTIMAS 0 TESTIGOS POR

GRUPO DE EDAD SEGUN GENERO* - FEBRERO 2016. CABA.

47,65%
W 519%49% 27,65%

70%

17,65%

%% 44Y% 30%

7.05% I Ve
B varon

0-4 5-12 13-17 Sin dato*

* Sin dato de edad y/o de género.
Fuente: Elaboracion propia. Base nifias, niios y adolescentes.

2.4. Modalidad de intervencion en el proceso: victimas o testigos

La Asesoria Tutelar de primera instancia, al ser puesta en conocimiento de la pre-
sencia de nifias, ninos y/o adolescentes posibles victimas o testigos -generalmente
por parte de la Fiscalia interviniente- procede a responder y notificar su decisién
de tomar intervencién o no, especificando el motivo de su decision: el 57% fueron
calificados por la Asesoria como posibles victimas directas de al menos uno de
los hechos investigados, el 25% como testigo y en un 9% no menciona de forma
taxativa el motivo de su intervencion. En el restante 9% de los casos, luego de
realizar algunas diligencias previas, la Asesoria decide cesar su participacion en el
expediente por no identificar que las/los nifas, ninos o adolescentes hayan resul-
tado, prima facie, victimas o testigos (ver grafico N° 5).
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GRAFICO N° 5 : FORMA DE PARTICIPACION DE LAS/LOS NINAS, NINOS

Y ADOLESCENTES EN EL PROCESO JUDICIAL. - FEBRERO 2016. CABA.

9%

Ni victima ni testigo**

%

9%

No se explicita***

(Asesoria toma intervencion)

57%

Victimas*

25%

Testigos

Fuente: Elaboracidn propia. Base niiias, nifios y adolescentes.
* Se consideran todas las/los nifas, nifios y adolescentes victimas de al menos uno de los delitos o contravenciones investigados en el expediente judicial.

** Refiere a los casos en que la Asesoria no toma intervencion en el expediente por considerar que no se identifica niia, nifio o adolescente
posible victima o testigo.

*** Refiere a los casos en que la Asesoria toma intervencidn en el expediente, pero no explicita si considera que la/el niiia, nifio 0 adolescente
reviste caracter de posible victima o testigo.

Es importante aqui no perder de vista que en el 20% de los expedientes judiciales
se investiga mas de un delito o contravencion, y la forma de implicacion de ninas,
nifos y adolescentes puede variar en relacién con las distintas figuras. Por ejem-
plo, el/la mismo/a nifio/a puede resultar victima de incumplimiento de deberes de
asistencia familiar y testigo de amenazas, en un mismo proceso.

2.5. Modalidad de intervencion, seguin género.

Ya hemos dicho que, en términos absolutos, identificamos mas ninas y adolescentes
mujeres que varones en los expedientes relevados (ver grafico N°3). Las formas de par-
ticipacion presentan diferencias entre el grupo de nifias/adolescentes mujeres frente a
los nifios/adolescentes varones, en tanto que ellas resultan victimas de un delito o con-
travencion (65%) en mayor proporcion que sus pares varones (52%) (ver Tabla N°5).

25



o

Ministerio Publico Tutelar

Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

TABLA N° 5: FORMAS DE PARTICIPACION DE LOS/AS NIAS, NINOS Y ADOLESCENTES
EN EL PROCESO JUDICIAL, POR GENERO. FEBRERO 2016. CABA.

MUJER VARGN SIN DATO

GENERO
Victima* 98 57,6% 5  65% 36 52% L 33%
Testigo 42 24,7% 19 21% 17 25% 6 50%

Ni victima ni testigo 15 88% 8 9% 7 10% 0 0%
Sin especificar 15  88% L 5% 9 13% 2 1%
Total 170 100% 89  100% 69  100% 12 100%

Fuente: Elaboracion propia. Base nifias, nifios y adolescentes.
* Se considera victima al/la nifio, niia 0 adolescente que haya sido identificado como tal en al menos uno de los hechos investigados en el expediente.

Al mirar de manera desagregada y comparativamente la forma de implicacion
segln los distintos tipos penales o contravencionales investigados -y considerando
que en el mismo expediente el nifo o nifa puede resultar victima de un delito
y testigo de otro- encontramos que esta desigualdad se constata fundamental-
mente en los casos de amenazas, hostigamientos o maltratos (ver tabla N°6):

TABLA N° 6: FORMAS DE PARTICIPACION DE LOS/AS NINOS/AS Y ADOLESCENTES SEGUN
TIPOS PENALES/CONTRAVENCIONALES INVESTIGADOS Y GENERO (FEB. 2016)

AMENAZAS, HOSTIGAMIENTO | INCUMPLIMIENTO DE DEBERES | OTROS DELITOS
0 MALTRATO DE ASISTENCIA FAMILIAR 0 CONTRAVENCIONES

Total General Victima: 58 | 45% Total General Victima: 37 | 97% Total General Victima: 11 33%
129 Testigo: 40 | 31% 38 Testigo: 010% 33 Testigo: 14 | 42%
Ni victima ni testigo: 14 [ 11% Ni victima ni testigo: 0 | 0% Ni victima ni testigo: 2 | 6%
Sin especificar: 17 13% Sin especificar: 1 3% Sin especificar: 6 | 18%
Victima 37 51 21 43 0 0 21 95 12 100 4 100 5 3% 6 3 0 0
Testigo 24 33 12 24 6 75 00 0 0 0 0 7 5 5 29 2 100
Nivictima 7 10 7 14 0 0 00 0 0 0 0 17 1 6 0 0
ni testigo
Sinespecificar 4 4 9 18 2 25 1T 5 0 0 0 0 T 7 5 29 0 0

Total 72 100% 49 100% 8 100% 22 100% 12 100% 4 100% 14 100% 17 100% 2 100%

Fuente: Elaboracidn propia. Base nifias, nifios y adolescentes victimas o testigos.
* Se considera victima al/la nifia, nifio 0 adolescente que haya sido identificado como tal en al menos uno de los hechos investigados en el expediente.
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De la informacion relevada surge que:

e frente a amenazas, hostigamiento o maltrato, el 51% de las ninas y adoles-
centes mujeres resultan victimas (33% testigos), frente al 43% de sus pares
varones (24% testigos).

e frente al tipo penal de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar,
nifos, ninas y adolescentes resultan victimas en la totalidad de los casos, sin
distincién de género. 8

e ante el resto de los tipos penales o contravencionales identificados (lesiones
en rifia, dafio, abandono de persona, etc), si bien resulta un nimero marginal,
no se advierten variaciones significativas entre la forma de participacion de
las nifias y adolescentes mujeres y la forma en que lo hacen sus pares varo-
nes, que resultan victimas en 36% y 35% de los casos respectivamente.

Se destaca que sobre el total de ninas, ninos o adolescentes identificadas/os como
posibles victimas de amenazas, hostigamiento o maltrato (58), el 63,8% son ni-
fias o adolescentes mujeres (37) y un 36,2% (21) nifios y adolescentes varones
(tal como surge de la tabla N°6 y del grafico N°6).

GRAFICO N° 6: NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE AMENAZAS,

HOSTIGAMIENTO 0 MALTRATO, SEGUN GENERO. FEBRERO 2016. CABA.

36,2%

Vardn

63,8%

Mujer

Fuente: Elaboracidn propia. Base nifios, nifias y adolescentes.

8 Ello, por la propia definicion del tipo penal de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar. Adviértase que la brecha de 5% que surge
de la Tabla N°6 resulta de la ausencia del dato en la fuente consultada para la investigacion.
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3. Procesos de amenazas, hostigamiento o maltrato.
Participacion de ninas, ninos y adolescentes

Un aspecto saliente del relevamiento realizado es que la gran mayoria de los ex-
pedientes en los que se dio intervencion al Ministerio Publico Tutelar correspon-
den a la investigacion de amenazas y/o hostigamiento o maltrato (78% de los
casos, 83 expedientes, ver tabla N°3).°

En cuanto al total de nifas, nifos y adolescentes, 170, el 76% (129) fue identi-
ficado como posibles victima o testigo en procesos que investigan amenazas,
hostigamientos o maltrato (ver tabla No6).

3.1. Contextos de violencia de los hechos investigados.

Al sistematizar los relatos de los hechos (tanto en las denuncias como en el de-
creto de determinacion de los hechos) surge que el 87% de las denuncias por
amenazas, hostigamiento o maltrato presentan indicadores de violencia domeés-
tica: en el 61% se identifican situaciones de violencia de género contra una mujer
cometida por la pareja o expareja; en el 37% se advierte violencia directa contra
nifios/as (maltrato infantil); mientras que el 12% se corresponde con otras situa-
ciones de violencia doméstica (entre hermanos/as, tios/as, otros familiares, etc).

Adviértase que en el 24% de los expedientes (20), los hechos investigados adop-
taron mas de una forma de violencia, y casi en su totalidad (18) corresponde
a violencia de género contra una mujer perpetrada por la pareja o expareja y el
maltrato infantil contra la hija o hijo de la mujer o de ambos.

Solamente en el 10% de los casos las denuncias de amenazas, hostigamiento
o maltrato se corresponden con otro tipo de violencia (institucional, entre veci-
nos/as, entre pares, etc.) (ver tabla N°7).

En cuanto a los canales de ingreso al Poder Judicial de estos casos, el 62% correspon-
de a una derivacion realizada por la Oficina de Violencia Doméstica (OVD) de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. El 35% de las situaciones judicializadas fueron
evaluadas riesgo alto por la Oficina de Atencion a la Victima y Testigos (OFAVYT)
del Ministerio Publico Fiscal y derivados por las Fiscalias especializadas correspon-
dientes a las diferentes Unidades Fiscales, conforme los criterios de actuacion del

9 Cabe seialar que en 3 de ellos se investiga tanto la figura de amenazas como la de hostigamiento o maltrato.
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Ministerio Publico Fiscal vigentes a febrero de 2016 (ver grafico N°7).1°

TABLA N°7. CONTEXTOS DE VIOLENCIA EN LOS QUE SE PRODUCEN LOS HECHOS INVESTIGADOS
COMO AMENAZAS, HOSTIGAMIENTO 0 MALTRATO. FEBRERO 2016. CABA.

TIPO DE VIOLENCIA

Violencia de género contra la mujer, cometido por su pareja o expareja 51 61%

Total violencia
Violencia contra nifos/as (maltrato infantil / familiar) 31 37%  doméstica 87%
Otras formas de violencia doméstica 10 12% (72 expes.)’
Otros contextos de violencia (institucional, entre pares**, entre vecinos/as, etc.) 8 10%
Sin informacidn 3 4%
Total 83 100%*

Fuente: Elaboracion propia. Base expedientes.

* En 20 expedientes (24%) se investigan hechos que se encuadran en més de un tipo de violencia, razén por la cual la sumatoria de respuestas
es mayor a 100%.

** Utilizamos la nocidn de “violencia entre pares”, para identificar casos en los que el/la presunto/a agresor/a resulta también un/a adolescente
conocido por la victima, y el hecho se desarrolla en el marco de una situacion de violencia mas amplia, fundamentalmente en el dmbito escolar.

GRAFICO N°7: FORMA DE INICIO DE LA CAUSA JUDICIAL EN EL PODER JUDICIAL DE
LA CIUDAD DE BUENOS AIRES DE LAS INVESTIGACIONES DE AMENAZAS, HOSTIGAMIENTO

0 MALTRATO, CON NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICTIMAS 0 TESTIGOS.
FEBRERO 2016. CABA.

12%

Sin dato

62%

Derivacion de OVD

26%

Fuente: Elaboracidn propia. Base expedientes. Denuncia en MPF o comisaria

10 En febrero de 2016, el Ministerio Pdblico Fiscal contaba con 5 Fiscalias especializadas en “violencia doméstica”, ubicadas en las Unidades
Fiscales de las distintas dreas: Fiscalia 3 (UF Norte), Fiscalia 10 (UF Este), Fiscalia 18 (UF Sudeste), Fiscalia 27 (UF Qeste) y Fiscalia 32 (UF Sur).
La estructura institucional del MPF y criterios de actuacidn entonces vigentes contemplaban que dichas Fiscalias Especializadas receptaran
todas las denuncias de delitos o contravenciones que hubieran sido evaluadas por la OFAVYT como cometidos en contextos de violencia domés-
tica de riesgo alto, en tanto que aquellas situaciones de violencia de género de riesgo medio o bajo continuaban en cabeza de las Fiscalias de
competencia ordinaria. Este criterio fue posteriormente modificado por la RES FG N° 168/17.
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3.2. Relacién de nifas, ninos y adolescentes con el/la presunto/a agresor/a.

De nuestro relevamiento surge que, sobre el total de 129 ninas, nifos y adoles-
centes victimas o testigos de amenazas, hostigamiento o maltrato, el 55% son
hijos/as del varén imputado, mientras que en el 7% el imputado es la pareja o
expareja varon de su madre. A su vez, el 1,6% (2 casos) el delito denunciado
tiene por victima directa a adolescentes mujeres cuyos presuntos imputados
son novios o exnovios (ver tabla N°8).

El 78,3% de ninas, nifios o adolescentes interviene en procesos iniciados por
una denuncia realizada por su madre, y en el 10,1% de los casos por su padre,
mientras que un 5,4% se inician por denuncias de otros familiares. En ningtn
caso se registra que la denuncia haya sido realizada por el/la propio/a nifio,
nifna o adolescente afectada/o.

TABLA N 8: VI'!\I[iULl]~ DE LA PERSONA DENUNCIANTE Y DE LA PERSONA IMPUTADA
CON EL/LA NINA, NINO Y ADOLESCENTES VICTIMAS 0 TESTIGOS EN EXPEDIENTES

DE AMENAZAS, HOSTIGAMIENTOS O MALTRATOS PCYF, FEBRERO 2016. CABA.

DENUNCIANTE IMPUTADO

Madre 101 78,3% 13 101%
Padre 13 10,1% Al 55%
Pareja o ex pareja de la madre o o 9 %
Pareja o ex pareja del padre o o 7 54%
Novio o ex novio o o 2 1,6%
Otro familiar (hermanalo, tialo, abuela/o) 7 54% 8 6.2%
Par o o 4 31%
Vecino/a 4 31% 4 31%
Otro o o 3 2,3%
Propio nina/o adolescente victima o testigo o o o o
Sin dato 4 31% 8 6.2%
Total 129 100% 129 100%

Fuente: Elaboracion propia. Base nifias, nifios y adolescentes.
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3.3. Participacién de ninas, nifos y adolescentes victimas o testigos en casos
de amenazas, hostigamientos o maltrato.

Es importante sefalar la baja incidencia de las declaraciones de nifias, nifos y
adolescentes en los procesos penales o contravencionales relevados.

Sobre el total de 129 ninas, nifnos y adolescentes identificadas/os como posibles
victimas o testigos de amenazas, hostigamiento o maltrato solamente en el
17% de los expedientes (22) se solicito su declaracion, y la prueba se produce
Unicamente en el 2,3% del total de los casos. En los restantes supuestos en que
la participacion a través de declaracion es solicitada, pero no se realiza, por las
siguientes razones:

e La negativa a prestar declaracion provino directamente de la nifia, nifio o
adolescente: la Asesoria emite dictamen en contrario a dicha declaracion, en
funcién de la negativa a declarar manifestada; fundando la posicion en el
resguardo de sus derechos y considerando que esta declaracion debe com-
prenderse en el marco del derecho a ser escuchada/o y a participar de los
procesos, mas no como una obligacion (7 casos).

e Lanegativa a la declaracion es expresada por la madre a la Asesoria Tutelar,
que dictamina en contrario a la declaracion (2 casos).

e Las/los nifas, nifos y adolescentes no se oponen a brindar testimonio; no
obstante la prueba nunca se realiza en tanto el proceso finaliza por vias
alternativas de solucion de conflictos (10 casos).

Estos casos se suman a la situacién mayoritaria de nifias, nifos y adolescentes
victimas o testigos cuya declaracion en el marco de la investigacion penal o
contravencional no es siquiera solicitada (83% de los casos -107 ninas, ninos o
adolescentes en total- ver grafico 8).
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GRAFICO 8: DECLARACIONES DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICITIMAS 0

TESTIGOS EN LOS PROCESOS JUDICIALES. FEBRERO 2016. CABA.
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Fuente: Elaboracion propia. Base expedientes.
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1. Marco normativo

El derecho de nifas, nifios y adolescentes a ser escuchadas/dos y que sus voces
sean debidamente tenidas en cuenta se encuentra contemplado en diversas nor-
mas de nuestro ordenamiento juridico.'*

Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tratado internacional de derechos
humanos que cuenta con jerarquia constitucional conforme lo dispone el articulo
75, inciso 22 de la Constitucion Nacional, establece:

1. Los Estados partes garantizaran al nifio que este en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifo, 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 nino oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea direc-
tamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.*?

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion dispone que las/los nifas,
nifos y adolescentes tienen derecho a ser escuchadas/dos en todo proceso judi-
cial que les conciernen, asi como también a participar en las decisiones sobre su
persona (art. 26).

Este derecho esta garantizado también por la Ley de Proteccion Integral de los De-
rechos de las Nifias, Ninos y Adolescentes, Ley 26.061, que establece que el derecho
de la/el nina, nifio o adolescente a participar y expresar libremente las opiniones en
los asuntos que les conciernan o que tengan interés; asi como también a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo (art. 24).

A su vez, el articulo 27 referido a las garantias en los procesos judiciales y admi-
nistrativos establece que los organismos del Estado deberan garantizar a toda
nifia, nino o adolescente el derecho:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la
nifa, nifio o adolescente; b) A que su opinion sea tomada primordialmente

11 En este apartado nos enfocaremos en el derecho a ser escuchadas/os. En el capitulo siguiente analizaremos el derecho a que sus opiniones
sean debidamente tenidas en cuenta.

12 Convencidn sobre los Derechos de los Nifios, articulo 12.
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en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; ¢) A ser asis-
tido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya.
En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle de
oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el
procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision
que lo afecte.'?

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, por su parte, reconoce a nifias, nifos
o0 adolescentes como sujetos activos de sus derechos, les garantiza su proteccion
integral y el derecho a ser informadas/os, consultadas/os y escuchadas/os (art.
39). La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescen-
tes de la Ciudad de Buenos Aires, Ley 114, establece también este derecho a ser
escuchadas/dos en su articulo 17. Este articulo dispone que “[l]os nifios, nifas y
adolescentes, tienen derecho a ser oidos en cualquier ambito cuando se trate de
sus intereses o al encontrarse involucrados personalmente en cuestiones o proce-
dimientos relativos a sus derechos.”

El Comité de Derechos del Nifio indico que este derecho esta vinculado a los demas
principios generales de la Convencion, como el articulo 2 (derecho a la no discrimi-
nacion) y el articulo 6 (derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo); asi como
también con los articulos relativos a los derechos v libertades civiles, especialmen-
te el articulo 13 (derecho a la libertad de expresion) y el articulo 17 (derecho a la
informacion). En este sentido, la Convencion no podria aplicarse integramente si
no se toma a ninas, nifos y adolescentes como sujetos de derecho con sus propias
opiniones.**

Este Comité en la Observacion General N° 14 referida al interés superior de nifas,
nifos y adolescentes previsto en el articulo 3, parrafo 1 de la Convencion, expreso
que el derecho a ser escuchadas/os tiene como objetivo hacer realidad dicho inte-
rés, y este interés establece la metodologia para escuchar las opiniones de nifas,
nifos y adolescentes y su inclusion en todos los asuntos que les afectan. Afirmo
por ello que “[e]l articulo 3, parrafo 1, no se puede aplicar correctamente si no se
cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3, parrafo 1,
refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios

13 Ley de Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes, Ley 26.061.

14 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 12, EL derecho del nifio a ser escuchado, Naciones Unidas, CRC/C/GC/12, parr. 68.
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en todas las decisiones que afecten a su vida”. **
En cuanto al alcance de este derecho, el Comité expresé que

...es aplicable a todos los procedimientos judiciales pertinentes que afec-
ten al nifo, sin limitaciones y con inclusion de, por ejemplo, cuestiones de
separacion de los padres, custodia, cuidado y adopcion, nifos en conflicto
con la ley, nifos victimas de violencia fisica o psicolégica, abusos sexuales
u otros delitos, atencion de salud, seguridad social, nifios no acompana-
dos, nifos solicitantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos ar-
mados y otras emergencias... Los procedimientos administrativos tipicos
serian, por ejemplo, decisiones sobre la educacion, la salud, el entorno, las
condiciones de vida o la proteccion del nino. Ambos tipos de procedimien-
tos pueden abarcar mecanismos alternativos de solucion de diferencias,
como la mediacion o el arbitraje.®

El Comité destacd que el articulo 12 desaconseja a los Estados partes que intro-
duzcan por ley o en la practica limites de edad que restrinjan el derecho a ser
escuchado/a en todos los asuntos que lo afectan.t” Asi, afirma que

...laplena aplicacién del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las
formas no verbales de comunicacién, como el juego, la expresion corporal y
facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios muy pequenos
demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias.

En particular, en lo que refiere a los derechos de nifias, nifos y adolescentes victi-
mas o testigos, el Comité senald que los Estados deben hacer

...todo lo posible para que se consulte a los nifos victimas y/o testigos de de-
litos sobre los asuntos pertinentes respecto de su participacion en el caso que
se examine y para que puedan expresar libremente y a su manera sus opi-
niones y preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso judicial.*®

15 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general N° 14" sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion pri-
mordial (articulo 3, parrafo 1), Naciones Unidas, CRC/C/GC/14, parr. 43. Este derecho, a su vez, incluye un contenido especifico para su ejercicio
vinculado a la libertad para expresar la opinidn propia.

16 Ibidem, parr. 32.
17 Ibidem, parr. 21.
18 Ibidem, parr. 21.
19 Ibidem, parr. 63.
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Por su parte, el Consejo Econdmico y Social prevé en las “Directrices sobre la jus-
ticia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos” que se
debe velar por que

...los nifos victimas vy testigos de delitos puedan expresar libremente y a
Su manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion
en el proceso de justicia, sus preocupaciones acerca de su seguridad en
relacion con el acusado, la manera en que prefieren prestar testimonio y
sus sentimientos acerca de las conclusiones del proceso.?®

En particular, este Comité también se expidio sobre la situacion de las nifias victi-
mas instando a los Estados a que

...presten especial atencion al derecho de la nina a ser escuchada, recibir
apoyo, si lo necesita, para expresar su opinion y para que esta se tenga
debidamente en cuenta, dado que los estereotipos de género y los valores
patriarcales perjudican e imponen graves limitaciones a las ninas en el dis-
frute del derecho enunciado en el articulo 12.%

A su vez, el Comité ha sefalado especialmente también la obligacién de garanti-
zar la observancia de este derecho para nifias, nifios y adolescentes que experi-
menten dificultades para hacer oir su opinion, incluyendo expresamente que las
personas con discapacidad deben tener disponibles y poder utilizar los modos de
comunicacion que necesiten para facilitar la expresion de sus opiniones.2? Tam-
bién afirma que debe hacerse un esfuerzo por reconocer el derecho a la expresién
de opiniones para nifias, nifos y adolescentes pertenecientes a minorias, nifos/as
indigenas y migrantes y otras/os que no hablen el idioma mayoritario.?3

Ahora bien, es importante sefialar que se trata de un derecho y no de una obligacion.

20 Consejo Econdmico y Social, “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos”, 2005/20, parr.
21 b. Estas Directrices fueron incorporadas al Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a través del articulo
41 que dispone: “En los procesos donde las personas menores de dieciocho (18) afios de edad sean victimas o testigos, los/as funcionarios/
as judiciales y administrativos/as que intervengan deben tener en cuenta los principios del interés superior del niiio/a, todos los derechos
consagrados en la presente ley y en las Directrices sobre la Justicia en Asuntos concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos del
Consejo Econdmico y Social (E/2005/20)".

21 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 12" ya citada, parr. 77.

22 Ibidem, parr. 21. Asi, el Comité “celebra la obligacidn contraida por los Estados partes conforme al articulo 7 de la Convencidn sobre los
derechos de las personas con discapacidad de asegurar que los nifios con discapacidad reciban la asistencia y el equipo necesarios para que
puedan expresar su opinion libremente y para que esa opinidn reciba la debida consideracin” (parrafo 78). Al respecto, remitimos a la Cuarta
Parte de este documento, donde se analizaré en profundidad esta tematica.

23 Ibidem, parr. 21.
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En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha senalado que “[e]l nifo,
sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nifio, expresar sus
opiniones es una opcion, no una obligacion”.?* Destaco a su vez que “[jJamas se
debe obligar a los nifos a expresar opiniones en contra de su voluntad y se les
debe informar de que pueden cesar en su participacion en cualquier momento”.?
Es decir, el derecho no solo incluye la decision sobre declarar o no en el proceso
judicial, sino que también a la posibilidad de interrumpir la declaracién en caso de
considerarlo pertinente.

Las razones para negarse a declarar en los procesos pueden ser de distinta indole y
deben ser respetadas, sobre todo en los casos en que son victimas de violencia, en
tanto esta forma de participacién nunca puede implicar una vulneracion de otros
derechos -por ejemplo, su intimidad- ni puede aparejar una revictimizacion.?

No es posible pensar la inclusion de las voces de nifas, nifios y adolescentes en
los procesos judiciales sin considerar la obligacién estatal de brindar informacién
sobre éstos. Para este universo de personas, la expresion del deseo de participar
y sus diferentes formas involucra el acceso a la informacién asi como la compren-
sion de los procesos judiciales, sus tiempos y modalidades. En este sentido, la for-
macion de las/os profesionales es crucial a fin de lograr una comunicacion que
resulte comprensible a ninas, nifos y adolescentes de diferentes edades y grados
de madurez.

Es en virtud de ello que resulta sumamente relevante el cumplimiento por parte
del Estado de su deber de brindar informacion. Al respecto, el Comité sobre los
Derechos del Nifio ha expresado que:

...el cumplimiento del derecho del nifio a la informacion de manera cohe-
rente con el articulo 17 es en gran medida una condicion necesaria para la
realizacion efectiva del derecho a expresar las opiniones. Los ninos necesi-

24 Ibidem, parr. 16.
25 Ibidem, parr. 134, b).

26 Al respecto, el Consejo Econdmico y Social también reconocid el derecho a la intimidad exponiendo: “26. Deberd protegerse la intimidad de
los nifios victimas y testigos de delitos como asunto de suma importancia. 27. Deberd protegerse toda la informacidn relativa a la participacion
del nifio en el proceso de justicia. Esto se puede lograr manteniendo la confidencialidad y restringiendo la divulgacion de informacidn que
permita identificar a un nifio que es victima o testigo de un delito en el proceso de justicia. 28. Deberan tomarse medidas para proteger al nifio
de una aparicion excesiva en piblico, por ejemplo, excluyendo al piblico y a los medios de informacidn de la sala de audiencia mientras el
nifio presta testimonio, si asf lo permite el derecho interno” en “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos”, parr. 26, 27 y 28.
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tan tener acceso a la informacion en formatos adaptados a su edad y capa-
cidad respecto de todas las cuestiones que les interesan. Esto es aplicable
a la informacion, por ejemplo, relacionada con sus derechos, las actuaciones
que los afecten, la legislacion, la reglamentacion y las normas nacionales, los
servicios locales y los procedimientos de apelacion y reclamacion. 2’

Este deber de informacion no se limita al acto de declarar sino que se extiende a
todo el proceso penal. En efecto, el Consejo Economico y Social ha indicado que “[I]a
participacion del nifio en las vistas v juicios debera planificarse con antelacion y de-
beran extremarse los esfuerzos por garantizar la continuidad de la relacion entre los
nifos vy los profesionales que estén en contacto con ellos durante todo el proceso” .28

Sin desconocer laimportancia y especificidad de la toma de entrevista en los casos
de nifas, nifios y adolescentes victimas, debe reconocerse que no es la Unica ins-
tancia que requiere un particular cuidado a fin de lograr establecer una comunica-
cién adecuada con ellos/as para que den cuenta del derecho a ser escuchadas/os.
Informar sobre la posibilidad de testimoniar o de tener un/a abogado/a segun lo
prevé la Ley 26061 (art. 27, inc. C) forma parte de un ejercicio comunicacional que
requiere también de experiencia en el abordaje con nifas, nifos y adolescentes.

A partir de la importancia y alcance del derecho a ser escuchadas/dos, a conti-
nuacion analizaremos los hallazgos vinculados a la declaracion de nifias, ninos y
adolescentes en los casos estudiados en esta investigacion.

2. Hallazgos centrales de la investigacion vinculados a las
declaraciones de ninas, ninos y adolescentes

Debemos destacar especialmente como hallazgo de esta investigacion la ausen-
cia de denuncias directas por parte de ninas, niios y adolescentes. En efecto, no
encontramos ningln expediente que se haya iniciado a partir del reclamo directo
de este universo de personas. Ello, a pesar de que la normativa especifica sobre la
materia permite la denuncia directa.

Por otra parte, tal como hemos adelantado en el capitulo |, apartado 3. 3., segun

27 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 12" ya citada, parr. 82.

28 Consejo Econdmico y Social “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos” ya citadas,
parr. 30.
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surge del relevamiento realizado, las declaraciones de nifas, nifios y adolescentes
en el marco de los procesos penales presentan una baja incidencia en la Justicia
local: sobre un total de 129 ninas, nifos y adolescentes identificadas/os como po-
sibles victimas o testigos en las investigaciones de amenazas u hostigamientos o
maltratos, su declaracion fue solicitada Unicamente en el 17% de los casos y dicha
declaracion se efectivizo en apenas el 2,3%. *°

Entre las razones para explicar esta baja participacion en los procesos identifi-
camos algunos supuestos en los que la negativa a prestar declaracion provino
directamente de la/el nifa, nifio o adolescente.® Se trata de 7 casos (5.4% del
total) en los que, habiendo sido solicitada por parte de la Fiscalia, la Asesoria
emite dictamen en contrario manifestando que, habiendo consultado al/la nifio,
nina o adolescentes involucrado/a, éste/a no quiso prestar la declaracién. Su
oposicién en estos casos se funda en que se trata del ejercicio de un derecho, por
tanto no constituye una obligacion.

Caso M. L. J. 3 Declaracion de niias, nifos y adolescentes como derecho y no
como obligacion

Hechos: Una mujer denuncia a su ex pareja y padre de tres hijas por amenazas e
incumplimiento de deberes de asistencia familiar, en el marco de un contexto de
violencia de género.

En la audiencia de resolucion sobre la prueba y remisién o rechazo del juicio (ar-
ticulo 210 CPP), la Defensa solicita la declaracion de las nifias y la adolescente,
prueba no ofrecida por la Fiscalia. Se corre vista al Asesor; quien emite dictamen
tomando en consideracion lo expresado de forma directa por las nifias mediante
entrevista telefénica: mientras que se opone a la declaracion de las nifias de 10 y
8 anos, en virtud de su propia negativa, apoya la procedencia respecto de la ado-
lescente -de 15 anos- quien expreso su voluntad de declarar en el proceso.

29 En el caso “M. M. M..s/hastigamiento”, Expte. N° 20538, una nifia de 8 afios declard por los actos de violencia que fuera victima denunciados
contra su padre. En el segundo de los casos la adolescente declard en su calidad de presunta victima por un delito denunciado contra su padre
(“G. P. s/Amenazas’, Expte. 18038/15). En el tercero, declard un nifio de 6 afios, presunta victima del delito denunciado contra su padre (‘C.C, A,
S/Amenazas’, Expte. N° 23553/15).

30 De la investigacidn surge que el mecanismo utilizado para constatar la voluntad de nifas, nifios y adolescentes de prestar declaracidn previo
a emitir dictamen en el expediente consistid, en la mayoria de los casos, en una entrevista telefdnica en la que se informa sobre los alcances
de la posible declaracion y de los derechos que los asisten. Esta comunicacidn se realiza de forma directa, fundamentalmente si se trata de
adolescentes; o con su representante legal conviviente -por lo general la madre- cuando se trata de niias o nifios mas pequefios.

31 M, L. J. s/inf. Art. 149 bis -Amenazas CP, Expte. 11625/14", Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 27.

41



o

Ministerio Publico Tutelar

Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Respecto de las dos mas pequenas, la Jueza interviniente afirmo6 que las nifas
revisten calidad de presuntas damnificadas “por lo que se han visto implicadas en
el conflicto que motivo el inicio de estas actuaciones. En este contexto, entiendo
que someterles a prestar declaracion, aun bajo la modalidad de Cémara Gesell,
sin dudas redundaria en un detrimento del vinculo con sus progenitores, toda vez
que se verian obligadas a tomar parte en un conflicto al que, segun entiendo, de-
ben permanecer ajenas en tanto tengan el deseo de no formar parte de él"' >
A este argumento relativo a la defensa del interés superior de las nifas suma la
facultad de abstencion prevista en el articulo 122 del CPPCABA. 33

Respecto de la declaracion de la adolescente, también se apoya en los argumentos
esgrimidos por el Asesor y dispone que “considerando que a la nifia M. ha mani-
festado expresamente su deseo de declarar en el marco de estos autos, luego
de que le fueran explicados el contenido de sus derechos y en qué consiste una
declaracion bajo la modalidad de Camara Gesell, habré de aceptar su testimonio
para la etapa de debate” 3*

No obstante, el proceso no llega a la etapa de debate en tanto se resuelve por
una suspension de juicio a prueba sin la declaracion de la adolescente.

Enelcaso “G. R, J."” la Fiscalia interviniente propuso la declaracion de las tres ado-
lescentes de 16, 15 y 13 afos presuntas victimas de hechos de violencia denun-
ciada por su madre contra su padre.?> La Asesoria Tutelar formulé una presenta-
cion en la que expresa que las adolescentes se negaron a declarar, razéon por la
cual se opuso a que se tome la declaracion respectiva.®

Tal como expusimos en el capitulo |, apartado 3.3., en otros 2 supuestos (que
representan el 1.5%) la negativa a declarar de ninas, nifos y adolescentes fue

32 M, L. J.." - Acta de Audiencia Art. 210 CPPCABA. Si bien coincidimos con la decision adoptada en tanto las nifas no quisieron ejercer su
derecho a ser escuchadas/os, disentimos de las razones expresadas toda vez que entendemos que no se trata de personas que estén ajenas al
conflicto como supone la frase aqui citada.

33 ‘M., L. J. s/inf. Art. 149 bis -Amenazas CP, Expte. 11625/14’, resolucion de fecha 16/03/2016. La Jueza aclard al respecto que entendia que
el conflicto tenia cardcter patrimonial toda vez que en el caso también se investigaba el incumplimiento de deberes de asistencia familiar.

34 M, L. J..", idem.
35 Caso “G. R, J. y otros s/art. 149 bis primer pdrrafo del CP", Expte. 22394/15.

36 En igual sentido, en el caso “C.S. sfinf. 149 bis”, Expediente 12902/16, la adolescente de 16 aios, presunta victima de amenazas por parte de
la pareja de su madre -quien formuld la denuncia- manifestd su voluntad de no declarar.
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manifestada por su madre.?” No obstante, encontramos 10 casos (7.75% sobre
el total) en los que, solicitada la declaracion y sin presentarse oposicion alguna,
finalmente la declaracion no se concreta.®® Estos casos se suman a la situacion
mayoritaria: 107 nifas, ninos y adolescentes victimas o testigos cuya declara-
cion en el marco de la investigacion penal o contravencional no fue solicitada,
lo que representa un 83% de los casos analizados.

Una posible explicacion puede encontrarse en la practica del fuero que consiste en
evitar la declaracion de nifnas, nifios y adolescentes victimas o testigos salvo que
ésta resulte imprescindible, y en dichos casos el ofrecimiento de esta prueba no
tiene lugar sino hasta el momento de la clausura de la investigacion penal prepa-
ratoria y requerimiento de elevacion a juicio (art. 206 CPP), es decir, no se efectta
sino excepcionalmente en la etapa de investigacion preparatoria en cabeza del
Ministerio Publico Fiscal.>

Esto implica que en los expedientes concluidos por un archivo o por resolucién
alternativa de conflictos (suspensién de juicio a prueba, mediacién o avenimiento)
en el transcurso de la etapa preparatoria de la investigacion, se prescinde, en su
gran mayoria, de la declaracion de nifas, ninos y adolescentes victimas o testigos
de los delitos o contravenciones que se investigan.

Una excepcion importante a esta posicion que propone diferir las declaraciones a las
etapas posteriores del proceso podemaos encontrar en el caso “M.,M.M.”. En este expe-
diente, que por su importancia sera analizado en el capitulo siguiente, la declaracion
de la nifa se produjo en la investigacion preparatoria y, en consecuencia, la causa fue
remida a la Justicia de la Nacién para la investigacion de un delito mas grave.*

37 Enelcaso “R.D. L. s/inf. Art. 149 bis CP’, Expte. N° 1623/15, el nifio involucrado tenia 5 afios y era considerado testigo de los hechos denun-
ciados por su abuela contra su tio. La madre del nifio presentd su oposicion para la declaracion. Similar situacidn se presenta en el caso “TA.0.
s/Inf Art. 149 bis del CP” Expediente N° 17.162/15, en el que el nifio, también considerado testigo de hechos denunciados por su madre contra
su padre, tenia 4 anos.

38 A modo de ejemplo, en el caso S. J. D. s/ inf. Art. 149 bis", Expte. N° 6333-01/2015, una mujer denuncia a su ex pareja y padre de sus dos
hijos, por incumplimiento de deberes de asistencia familiar y amenazas contra ella y contra su hija adolescente, S. de 15 afos. El proceso llega
al requerimiento de elevacion a juicio, instancia en la que Fiscalia solicita la declaracion de la adolescente. Al celebrarse la Audiencia art. 210
CPPCABA, la Asesoria manifiesta la voluntad de declarar de la adolescente. Sin embargo, dicha declaracidn no se realiza y la causa se cierra
con un acuerdo de avenimiento.

39 Se prescindid, por ejemplo, de las declaraciones en los casos ‘M. H, S. s/art. 149 bis, Amenazas’, Expte. N° 11291/1y “0. J., L. y otros s/art.
142:52, 11179: 149 bis, 1° Amenazas’, Expte. N° 18350, que tuvieron como resultado la suspension del juicio a prueba. A su vez, en el caso S,
J.D. s/ inf. Art. 149 bis”ya mencionado, la adolescente no declard porque la causa concluyd por avenimiento, mientras que en el caso C. M, A.
s/art. 147:52. Hostigar, maltratar, intimidar”, Expediente 17052, se declard extinguida por prescripcidn la accidn contravencional.

40 Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas N° 2, Expte. N° 20538 “M. M. M..s/hostigamiento”, 7 de abril de 2016.
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Cabe sefalar que a la fecha de relevamiento de los expedientes se encontraba vi-
gente el criterio general de actuacion del Ministerio Publico Tutelar Resolucion Nro.
56/2009 hoy derogada que, fundado en el objetivo de evitar la revictimizacion,
establecia el caracter excepcional de la declaracién de nifias, nifos y adolescentes
victimas de hechos de violencia en los expedientes que los investigan. Esta norma
disponia que en los casos en que "“...fuese evitable o sustituible la declaracion
de los nifios o adolescentes durante la etapa de la investigacion preparatoria, se
debera requerir que dicho testimonio sea brindado en la etapa de debate...”"**. Si
bien esta norma podria explicar las limitaciones de las/los Asesores para peticio-
nar las declaraciones en la etapa preparatoria, de ningin modo podria justificar el
rechazo por parte de los/las magistrados/as cuando estos lo solicitan.

La practica judicial de postergar las declaraciones incluso en casos que cuentan con
la peticién de la propia Asesoria Tutelar o con la conformidad expresa de nifas, ninos
y adolescentes se podria encontrar sustentada en una interpretacion del articulo 43
del Régimen Procesal Penal Juvenil, Ley 2451, que al respecto establece que

[ITas declaraciones de personas menores de dieciocho (18) afios deben
estar relacionadas con la investigacion de delitos penales, y llevarse a cabo
segun el siguiente procedimiento: ...En la etapa del debate la persona me-
nor de dieciocho (18) afios, solo sera entrevistada por un/a psicologo/a
especialista en nifios, ninas y/o adolescentes designado/a por el tribunal
que ordene la medida, no pudiendo en ningln caso ser interrogados en
forma directa por dicho tribunal o las partes...

Esta norma, sin embargo, debe interpretarse en consonancia con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la Ley de Pro-
teccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, Ley 26.061,
y las normas locales ya enumeradas que le garantizan el derecho de ser escucha-
da/o durante todo el proceso.

Al respecto, la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas
sostiene que

...de las previsiones del Régimen Procesal Penal Juvenil (Ley Ne 2451) no
surge que las declaraciones de las personas menores de edad victimas o
testigos de delitos sélo deban ser llevadas a cabo en la etapa del debate

41 Res. AGT N°56/2009.
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(...) se desprende que no solo es un derecho sino que es necesario a fin
de resguardar sus derechos, que el nifio victima o testigo de un delito -tal
como en el caso- sea oido y tenga una posicion activa en el proceso, maxi-
me si como en la presente causa su testimonio es necesario a los efectos
de identificar al presunto autor del delito del cual fue victima y/o testigo.
En consecuencia, restringir su declaracién al momento del debate implica-
ria limitar el pleno ejercicio de sus derechos, en forma contraria a la letra
de la ley, pues del inc. a del art. 42 -antes citado- se desprende que se lo
debe escuchar en audiencia, no limitando su celebracion a etapa procesal
alguna. Por tanto, y si bien es cierto que el inciso a) del art. 43 de la Ley No
2451 se refiere especificamente a la declaracion en la etapa del debate,
las restantes disposiciones legales aplicables regulan las condiciones bajo
las cuales debe llevarse a cabo cualquier declaracion de una persona me-
nor de edad victima o testigo de un delito, sin limitacion a etapa procesal
alguna (...) resulta no solo procedente sino necesario por ser un derecho
de la victima o del testigo menor de edad ser oido durante todo el proceso,
y una forma de hacerlo es permitirle que declare en audiencia aun en la
etapa de investigacion.*

En igual sentido, ante un recurso de apelacion interpuesto por la Defensa Oficial
frente a la decision de la Jueza de primera instancia que dispuso hacer lugar a la
declaracién testimonial de un nifio, esta Camara afirma que

...ya hemos dicho que no corresponde restringir a la etapa de debate la
oportunidad procesal en la que deben llevarse a cabo, a fin de no me-
noscabar los derechos de los nifios. Es decir, restringir su declaracion al
momento del debate implicaria limitar el pleno ejercicio de sus derechos,
en forma contraria a la letra de la ley, pues del inc. a del art. 42 del RPPJ se
desprende que se lo debe escuchar en audiencia, no limitando su celebra-
cion a etapa procesal alguna.*?

Dado que el archivo y la suspension de juicio a prueba son las modalidades de
cierre anticipado mas extendidas entre los procesos que concluyen sin llegar a ins-

42 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala |, Expte. N°45903-01-CC/2009 “Incidente de apelacidn en autos NN s/
infr. art. 149 bis, Amenazas CP", voto de los jueces José Saez Capel, Marcelo P. Vazquez y Elizabeth Marum, 22 de abril de 2009.

43 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, Expte. N°10009-03-CC/16 “Incidente de apelacidn en autos H, J. B's/
infr. art. 149 bis CP", voto de la jueza Elizabeth A. Marum, 8 de septiembre de 2016.
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tancia de juicio oral, se analizaran a continuacion los hallazgos vinculados a estos
supuestos.** En ambos apartados haremos algunas consideraciones especificas
para los casos de violencia de género, en razén tanto de su incidencia como de las
particularidades que estos casos traen aparejadas.*

e Suspension de juicio a prueba probation

La suspension del proceso a prueba es un derecho de la/el imputada/o a que se
suspenda el proceso que se sigue en su contra, bajo ciertas condiciones que debe
cumplir. En efecto, se trata de una de las modalidades alternativas de solucién de
conflicto reguladas en nuestro ordenamiento local tanto en materia contravencio-
nal (art. 45 del CCCABA), como en materia penal (art. 205 del CPP).*®

La suspension de juicio a prueba es una de las formas de culminacion del proceso
mas extendida en los expedientes penales y contravencionales aqui analizados,
segun el relevamiento realizado. Como ya hemos dicho, si tomamos conjunta-
mente aquellas resoluciones de suspensién de juicio a prueba ya concluidas (con

44 Remitimos al capitulo 2, apartado 1 de a presente, en la que se estudian las modalidades de cierre de los procesos.
45 Sobre la incidencia de estos casos, ver Capitulo |, apartado 3, “Contextos de violencia de los hechos investigados”.

46 El articulo 205 del CPP establece: “En cualquier momento de la investigacion preparatoria y hasta inmediatamente antes del debate o durante
éste cuando se produzca una modificacidn en la calificacidn legal que lo admita, el/la imputado/a podré proponer la suspension del proceso a
prueba.
El tribunal convocara a una audiencia oral con citacion al peticionario, al Ministerio Pdblico Fiscal y a la querellante, si lo hubiere, 0 a la victima.
Luego de escuchar a las partes resolvera si concede la suspension de la persecucion penal, con las condiciones de cumplimiento que estime
pertinentes, o a deniega.
La oposicidn del Ministerio Piblico Fiscal, fundamentada en razones de politica criminal o en la necesidad de que el caso se resuelva en juicio,
sera vinculante para el tribunal. Contra la decisién no habra recurso alguno.
Cumplidas las condiciones impuestas, el/la juez/a, previa vista al Ministerio Pdblico Fiscal, dictara sobreseimiento. En caso de incumplimiento
dispondré la continuacion del proceso o la prérroga de la suspensidn, segun corresponda.”
Por su parte, el articulo 45 del CCCABA dispone: “Suspension del proceso a prueba. Elimputado/a de una cont i6n que no registre condena
Contravencional en los dos (2) afios anteriores al hecho, puede acordar con el Ministerio Publico Fiscal la suspensidn del proceso a prueba sin
que ello implique admitir su responsabilidad.
EL Juez resuelve sobre el acuerdo, teniendo la facultad de no aprobarlo cuando tuviere fundados motivos para estimar que alguno de los
intervinientes no estuvo en igualdad de condiciones para negociar o que ha actuado bajo coaccidn o amenaza.
Elimputado/a debe abandonar a favor del Estado los bienes que necesariamente resultarian decomisados en caso que recayere condena.
Elacuerdo debe contemplar el compromiso de cumplir, por un lapso que no excederd de un afio, una o mas de las siguientes reglas de conducta:

1. Fijar residencia y comunicar a la Fiscalia el cambio de ésta.

2. Cumplir con las citaciones o requerimientos que la Fiscalia o el Juzgado hiciere.

3. Realizar tareas comunitarias.

4. Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de tomar contacto con determinadas personas.

5. Abstenerse de realizar alguna actividad.

6. Abstenerse de ingerir bebidas alcohélicas.

7. Cumplir instrucciones especiales que se le impartan.

8. Cumplido el compromiso sin que el imputado/a cometa alguna contravencidn, se extinguira la accion. En caso contrario, se continuara con
el proceso.
La suspension del proceso a prueba suspende el curso de la prescripcion. También lo suspende la iniciacion de un nuevo proceso contraven-
cional, si en éste se dicta sentencia condenatoria.”
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sobreseimiento dictado al momento de recoger los datos) y aquellas en proceso
de cumplimiento, encontraremos que representan el 23% del total de los expe-
dientes relevados, superados Unicamente por los archivos -que se analizaran a
continuacion-.

En los procesos que investigaban denuncias de amenazas u hostigamientos o
maltratos que terminaron en suspension del juicio a prueba (16), mas de la mitad
(9), eran de violencia de género contra la madre de la nifia, el nifio o adolescente,
mientras que los restantes hechos investigados se produjeron en otros contextos
de violencia domeéstica (6) y en solo un supuesto no existia una relacion familiar
entre el imputado y las victimas.

Es por esta razén que corresponde advertir que en los Ultimos afos se ha abierto
un amplio debate sobre la procedencia de la suspension del proceso a prueba en
la investigacion de delitos de violencia de género contra la mujer, en virtud de
los compromisos internacionales asumidos por el Estado argentino en la materia.
En particular, el punto de discusion radica en la relacion entre este instituto y el
estandar de “debida diligencia” y acceso a un “juicio oportuno”, que impone la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, Convencion de Belem do Pard (art. 7) y diversas recomendaciones de los
organismos internacionales de derechos humanos con el objeto de garantizar los
derechos de las mujeres victimas de violencia de género.

En 2013, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a través del fallo “Géngora”,
una sentencia que genera numerosos puntos de debate, se pronuncia sobre el
tema en un expediente sobre abuso sexual simple en el que el Juez de primera
instancia, aun mediando oposicion del Ministerio Publico Fiscal, habia otorgado
la suspension del proceso a prueba al imputado y entiende que la concesion de
esta medida en supuestos de violencia de género resulta contraria a los compro-
misos asumidos por el Estado Argentino al incorporar a nuestro ordenamiento
juridico dicho tratado internacional.*” En tal sentido sostiene que “la adopcién
de alternativas distintas a la definicion del caso en la instancia del debate oral
es improcedente” al no garantizarse el estandar de acceso a “juicio oportuno”
previsto en la mencionada Convencion.*

47 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Gdngora 6. A. s/ recurso de hecho”, Expte. N° 14092, 23 de abril de 2013, considerando 7.

48 Para un andlisis en profundidad de este debate, ver: Beloff, Mary y Kierszenbaum, Mariano, “El derecho penal como protector de los derechos
fundamentales: formas alternativas al proceso penal y violencia de género”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ao 16, N°1, Mayo
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En el fuero local, segun coinciden diversos analisis, -si bien la recepcion de este fallo
no resulta en modo alguno uniforme- el precedente fue incorporado no como un
criterio general de prohibicion, sino antes bien como un mandato de tomar mayores
recaudos procesales al momento de evaluar el otorgamiento de la probation, a la
luz de la especial proteccion de los derechos de las victimas de violencia de género.*

Aun cuando uno de los aspectos en debate jurisprudencial es el caracter vinculan-
te del dictamen fiscal para la decision de los/las Jueces/zas al momento de otor-
gar la suspension del proceso a prueba, existe consenso sobre la necesidad de que
el dictamen del Ministerio Publico Fiscal se encuentre fundado en una evaluacion
circunstanciada del caso concreto, lo que conlleva a otorgar un lugar central a la
voz de las victimas y a los informes interdisciplinarios de riesgo en los casos de
violencia de género.

La importancia de la voz tanto de la mujer denunciante como la de las/los nifas,
nifios y adolescentes en estos casos, a los fines de fundar la procedencia -u oposi-
cion- de la suspension de juicio a prueba por parte del Ministerio Publico Fiscal, fue
destacada por la Camara del fuero.

Causa A., M. R.*° Declaracion de nifias, nifios y adolescentes victimas previa a la
suspension de juicio a prueba en casos de violencia de género.

Hechos: Se imputa al Sr. A.M.R. el delito de amenazas contra su ex pareja en pre-
sencia de sus hijas en comun M. y M. La mujer “recibe una llamada a su teléfono
celular de su hija M. que se encontraba con su padre. En esas circunstancias el Sr.
A.toma el teléfono vy le refiere que le va a sacar a las nenas, que estaba loca y que
la iba a matar. Seguidamente mientras se encontraba camino a realizar la denun-
cia a la Comisaria junto con su abogada F. C,, la vuelve amenazar telefénicamente,
refiriéndole ‘esta vez te voy a matar, esta vez no te voy hacer la sefia en el cuello’,
‘te lo digo enserio, te voy a matar’. (HECHO I). (...) M. le manifest6 a [su madre]

2018; y Rossi, Felicitas y Ruiz, Roberta, “Mecanismo alternativos a la pena: la suspensidn de juicio a prueba en casos de violencia de género”,
Observatorio de Género en la justicia de la Ciudad de Buenos Aires, 2016. Disponible en: https://cdconsejo.jusbaires.gob.ar/sites/default/files/
suspension_del_juicio_a_prueba_en_casos_de_vg.pdf [fecha de consulta: 20 de febrero de 2019].

49 En tal sentido ver Rossi, Felicitas y Ruiz, Roberta... op. cit., p. 13 y ss, donde analizan la recepcion del fallo “Gongora” en el fuero PCyF de la
Justicia Local, llegando a resultados coincidentes con los hallazgos de Papalia, Nicolds “El tratamiento de los casos de violencia doméstica en
el fuero penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Universidad de Palermo, Buenos Aires, 2015, p. 146.

50 A, M.R. sfart. 11179:149 bis parr. 1 Amenazas CP (p/ L 2303), Expte. N° 1109/0 2013. Este caso fue relevado a través del pedido formulado
al sistema de bisqueda de jurisprudencia del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires (Juristeca).
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‘papa se puso el arma en la cintura, y nos dijo que te pidieramos que vengas
para matarnos a todas’.(HECHO I1)"">* La situacion de la denunciante y sus hijas es
calificada de altisimo riesgo por el informe interdisciplinario elaborado por la OVD.

El Fiscal requiere la elevacion a juicio. La Defensa solicita una instancia de me-
diacién, nulidad del requerimiento de elevacion a juicio, y suspension de juicio a
prueba. Al celebrarse la audiencia del articulo 210, el Juez de primera instancia,
de acuerdo con la posicién presentada por la Fiscalia y la Asesoria Tutelar, rechaza
todos los planteos y prosigue a analizar la admisibilidad de las distintas pruebas
ofrecidas para el debate, entre ella, la declaracion de las dos nifias bajo modalidad
de Camara Gesell.

La defensa presenta un recurso de apelacion contra lo resuelto. El fallo de Camara
confirma parcialmente la resolucion en cuanto al planteo de nulidad y la solicitud
de mediacion. No obstante, revoca la sentencia en cuanto al rechazo del pedido de
suspension de proceso a prueba. En tal sentido, afirma que “no se han invocado
en el caso razones concretas que tornen razonable la oposicion al pedido de sus-
pension del juicio a prueba”.>?

Invocando la tesis de la facultad jurisdiccional para controlar la razonabilidad de la
oposicion Fiscal a la procedencia de la suspension del juicio a prueba, sefala que
“la norma exige que la oposicion para producir los efectos establecidos se encuen-
tre ‘fundamentada’. Y, como se expuso, es deber del 6rgano jurisdiccional verificar
que la exigencia normativa sea satisfecha”. En sentido analogo, se sefala: “(...)
es dable mencionar que las razones esgrimidas por el titular de la accién deben
referirse al caso concreto y permitir conocer o deducir los motivos que fundan la
conveniencia de que el caso se resuelva en juicio, lo que no puede provenir de un
examen abstracto o general (...)". Asimismo, el fallo establece pautas para fijar
las reglas de conducta que el Juez de grado debe fijar en la suspension del pro-
ceso: “deben guardar directa relacion con la naturaleza del hecho atribuido para
impedir la repeticién de otros hechos similares, por lo que no podrd fijarse cual-
quiera sino solo las que se manifieste como idonea para prevenir la posibilidad de
que el sujeto reincurra en hechos como los que habria cometido (...)"

La Camara resuelve por mayoria revocar parcialmente la resolucion del Juez de

51 Unidad Fiscal Sur, Equipo Fiscal “H", Acta de intimacidn del hecho al imputado, 24 de julio de 2013.

52 Cdmara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala lll, voto de los jueces Sergio Delgado y Marcelo P. Vazquez, 7 de agosto de 2014.
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grado en cuanto dispuso no hacer lugar al pedido de suspension del juicio a prue-
ba, “debiendo el juez de grado dictar una nueva resolucion, de acuerdo a las pau-
tas aqui establecidas (...) oportunidad en la que deberdn ser escuchadas las
menores bajo los recaudos de la ley 2451 y la denunciante”.

A pesar de la importancia de estas declaraciones, los hallazgos de esta investigacion
indican que habiendo sido identificadas/os 29 ninas, nifios y adolescentes involucra-
das/os en calidad de victimas o testigos, su declaracion fue solicitada sélo para 12 de
ellos, aunque finalmente la prueba se realiz6 en sélo 2 supuestos.>® En 7 casos el Ase-
sor dictamino en contra de esta solicitud -dada la negativa de los/as propias/os ni-
nas, ninos o adolescentes a declarar- mientras que en los 3 casos restantes el acuerdo
de suspension del juicio a prueba se dicta de manera previa a la declaracion.>*

Estos hallazgos nos llevan a incluir, cuando éstas/os asi lo peticionan, las voces de
ninas, ninos y adolescentes en el marco del analisis de las circunstancias concretas
del caso que debe realizar el Ministerio Publico Fiscal previo a expedirse sobre la
procedencia de una suspension de juicio a prueba, asi como también la determina-
cion de las reglas de conducta. Al respecto, es importante destacar que la reciente
Resolucion AGT N° 278/2018, dictada con posterioridad a la fecha de cierre del
relevamiento, esta destinada a estos fines.

e Archivos

La Ciudad de Buenos Aires cuenta con un sistema acusatorio del que se desprende
el principio de oportunidad.> En palabras de Maier, ello significa

...la posibilidad de que los érganos publicos a quienes se les encomienda
la persecucion penal, prescindan de ella, en presencia de un hecho punible

53 En 9 casos dicha declaracion fue solicitada por la Fiscalia y en 3 casos por la Defensa.

564 Ello debe considerarse juntamente con las conclusiones arribadas por Nicolas Papalia quien, a partir de una investigacion realizada en
el fuero local, afirma respecto de las mujeres que su “..opinion es mayormente suplida por la voluntad del MPF sustentada en los informes
interdisciplinarios de riesgo.” Papalia Nicolas, op. cit., p. 131.

55 En efecto, el Cddigo Procesal Penal de la CABA establece un procedimiento penal adversarial regido por los principios de oficialidad y
legalidad, oportunidad, oralidad, publicidad, inmediatez e imparcialidad. Ello supone que la titularidad de la accién penal y la direccidn de la
investigacidn se encuentra en cabeza de la Fiscalia (a excepcidn de los delitos de accion privada), mientras que se reserva para el/la Juez/a una
funcidn imparcial que en la etapa de investigacidn consiste en el “control de legalidad”.

En la instancia posterior, el/la Juez/a estd a cargo de la direccion del debate, pero sin poder intervenir en “el ejercicio de la acusacion ni la
libertad de la defensa” (art. 224 CPP). A estos actores deben sumarse, bajo pena de nulidad, cuando corresponda, las/os representantes de la
Defensa y de la Asesoria Tutelar.

50



MPT | VIOLENCIA CONTRA NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES

0, inclusive de prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal
o informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicio-
nadamente, por motivos de utilidad social o razones politico-criminales.>®

En dicho principio se sustenta el amplio abanico de facultades que tiene la Fiscalia para
proceder al archivo de la denuncia y/o de la investigacién preparatoria en curso. >’

En términos generales, las victimas tienen facultades especificas en casos de ar-
chivo. Pueden oponerse al archivo cuando se dicta por las siguientes razones: pro-
ceso injustificado, actor desconocido o falta de pruebas. En estos casos, se les
debe notificar las resoluciones correspondientes y pueden oponerse y aportar las
pruebas que estimen pertinentes. A su vez, se requiere su acuerdo cuando el ar-
chivo se ordena luego de proponer soluciones alternativas como por ejemplo la
mediacion. En supuestos de archivo por falta de pruebas, falta de individualizacién
del autor o persecucion injustificada, pueden solicitar la reapertura de la investiga-
cion si aparecieran pruebas nuevas.

El archivo de Fiscalia fue el modo de cierre mas extendido de los expedientes pe-
nales y contravencionales de la Justicia local en los que se identificaron nifias, ni-
nos o adolescentes victimas o testigos: mas de la mitad de los procesos finaliza-
dos tuvieron un cierre por archivo (59%) y entre ellos se destacan los archivos
por atipicidad (17.5%) y por falta de pruebas (16.3%).

Al circunscribir nuestra atencion a aquellos procesos que investigaron posibles
amenazas u hostigamientos y maltratos, encontramos que sobre un total de 37
denuncias archivadas, mas de la mitad (19) se correspondian con hechos cometi-
dos en contextos de violencia de género contra mujeres de los cuales nifas, ninos
o adolescentes resultaron victimas de forma directa o indirecta (la mayoria de
los casos se corresponden con violencias ejercidas sobre la madre por parte de su
padre o pareja de la madre).>®

56 Maier, Julio B.J. Derecho procesal penal argentino, Buenos Aires, Editores del Puerto S.R.L, segunda edicidn, Tomo |, Fundamentos, 1996, p. 836.

57 Las leyes procesales, en algunos casos en virtud del principio de oportunidad ya mencionado, regulan especificamente las facultades de
la Fiscalia de disponer el archivo de las actuaciones. En efecto, la Ley de Procedimiento Contravencional (en adelante LPC), Ley 12, dispone en
su articulo 39 que el/la Fiscal dispondrd el archivo de las actuaciones en los casos que el hecho no constituya contravencion o no se pueda
probar su existencia; o no se pueda probar que el hecho fue cometido por el denunciado/a, entre otros supuestos. Por su parte, el CPP regula el
archivo como una competencia de la Fiscalia (art.199) que procede, por ejemplo, cuando las denuncias o a actuacién de la autoridad policial
no cuenten con informacin o pruebas suficientes para promover la investigacion o individualizar a los autores del hecho (art. 199 inc. d); por
aplicacién estricta del principio de oportunidad cuando la naturaleza e importancia del hecho no justifique el accionar punitivo estatal (inc. e);
cuando a criterio del Ministerio Pablico Fiscal el hecho resulte atipico (inc. a), entre otros.

58 Entre los restantes casos, 8 estaban vinculados con otros contextos de violencia doméstica y los demas se correspondian con otras formas
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Es importante destacar que en casos de violencia de género en particular, los ar-
chivos por aplicacién de criterio de oportunidad/insignificancia -previstos en los
articulos 199 inciso e) y 200 del CPP- estan especialmente regulados por un cri-
terio general de actuacién dictado por la Fiscalia General.?® Este establece que de-
beran extremarse los esfuerzos en las notificaciones a las denunciantes de los ar-
chivos, e impone mayores exigencias para su procedencia: se debe verificar que el
suceso ha resultado insignificante para la propia victima; el/la Fiscal o Secretario/a
debe haberla escuchado personalmente durante el proceso; y se deben poseer
suficientes elementos de juicio que evidencien que el hecho no se produjo en un
contexto de reiterada violencia de género. Dicha resolucion, a su vez, establece la
prohibicién de mediacion en las causas de violencia domeéstica y la obligatoriedad
de la entrevista personal del/de la Fiscal o su secretaria/o con la victima.

A modo de ejemplo, en el caso "P. A.J.M." la Fiscalia tomo contacto con la victima
y ésta manifesto “que se encontraba muy bien, y que desde la radicacion de su
denuncia y consecuente exclusion del hogar de [J.M., PA.], no habia vuelto a
tener problemas con aquél. También indicé que [el denunciado] solia mantener
contacto con los ninos en cuestion, siempre de manera cordial y respetuosa”.®®
De la lectura de la resolucion surge también que pidieron informes al Director de
la Escuela en relacion con el nifio involucrado, cuyos resultados fueron positivos.
La victima en este caso expreso su voluntad de no continuar el proceso vy la Fis-
calia, en funcién de las atribuciones conferidas por la Resolucién 219/2015 ya
mencionada, ordeno el archivo de las actuaciones por no contar con elementos
de prueba suficientes para continuar con el proceso.?* Sin embargo, los archivos

de violencia (entre pares, institucional, etc.).

59 Articulo 199, inciso e) La naturaleza e importancia del hecho no justifiquen la persecucién, cuando la decision no contrarie un criterio
general de actuacion. Art. 200. Archivo por proceso injustificado. Cuando el/la Fiscal disponga el archivo por considerar que por la naturaleza e
importancia del hecho no se justifica la persecucidn, la victima podra plantear la revision de la medida ante el/la Fiscal de Camara dentro del
tercer dia. Si el/la Fiscal de Camara confirmara la decision del/de la Fiscal de Primera Instancia, ésta se mantendra. Si el/la Fiscal de Camara
considerase que los elementos reunidos son suficientes para promover la investigacion preparatoria, designara al/la Fiscal que deberd proceder
en consecuencia.

La Resolucidn FG 219/2015 de la Fiscalia General, que se encontraba vigente en el lapso de tiempo en que han sido tramitados los expedientes
objeto de esta investigacion (febrero 2016); establecia la revision automatica por parte del fiscal de Camara, respecto de los archivos de actua-
ciones que involucren un contexto de violencia doméstica, con evaluacidn de riesgo alto o altisimo, del que resulten victimas mujeres, nifios y
ninas. Esta norma fue parcialmente derogada por la Resolucion FG 168/2017 especificamente en lo que respecta a la revision del archivo por
parte de la/él Fiscal de Camara. De este modo, conforme la especialidad de las/os fiscales de primera instancia en violencia de género que
detentan la inmediacidn en el conocimiento de la prueba y, a los fines de evitar burocracias y dilaciones innecesarias, actualmente resulta
suficiente el criterio de éstas/os para la procedencia del archivo.

60 Fiscalia N°27, “P. A. J. M. s/Infr. Art. 149 bis 1° pérrafo”, Expte. N° 94490, 29 de abril de 2016.
61 Similar situacidn se presentd, a modo de ejemplo, en los expedientes “A., R. s/Inf. 183 y 149 bis del CPN", MPF 92114,y “S., S. E. s/ art. 1 Ley
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ordenados que surgen de la investigacion realizada no responden sélo a estas
circunstancias.

En la totalidad de las causas archivadas fueron identificadas/os 32 ninas, ni-
nos y adolescentes.®? Solamente en dos casos se solicitdé su declaracion, pero
finalmente los expedientes se archivaron sin que se efectivicen. Especialmente
llamativo resulta el hecho de que 7 adolescentes identificadas/os como victi-
mas directas en las denuncias, no fueron convocadas/os a declarar previo a
disponer el archivo.

Caso “L. F. E."” - Archivo por Atipicidad, prescindiendo de declaracion del nino
presunta victima.

Hechos: Una mujer denuncia recibir amenazas contra ella y su hijo por parte de
su ex pareja y padre del nifio, en un contexto de violencia psicologica y verbal. El
hombre habria amenazado al nifo con ir a buscarlo con la policia en caso de no
querer cumplir con el régimen de comunicacion.

La Fiscalia interviniente archivo las actuaciones por considerar que la conducta era
atipica, es decir, que la accién no constituy6 en si misma una amenaza, en tanto
“los dichos que habrian sido proferidos por el denunciado no se encuentran desti-
nados a amedrentar o intimidar a la denunciante, sino que los mismos, por tratar-
se de insultos, podrian generarle una molestia, asi como también el ultimato de
ir a buscar a su hijo ‘con la policia’ no constituye amenaza ni amedrentamiento
alguno” ®* Sin embargo, de la declaracion testimonial citada en la sentencia surge
que la denunciante expresoé que cuando recibio la llamada telefénica se encontra-
ba junto a su hijo, que fue éste quien recibi6 la amenaza momento en el cual “el
nifo se puso pdlido”. Luego, ella tomo el teléfono y continué la conversacion.® El
nifo no fue citado a declarar.

13.944 s/ art. 149 bis 1° parrf”, Expte. N° 8861/14.

62 21 nifios/as menores de 13 afios -de los cuales 7 resultaron victimas directas del delito-, 10 adolescentes de 13 a 17 afios -de los cuales
otras/os 7 resultaron victimas directas-, mientras que respecto de uno de los casos no se consigna la edad.

63 Fiscalia N°16 “L. F. E. s/ inf. Art. 149 bis 1° parrafo -Amenazas- Cdigo Penal, Expte. N° MPF1004448", 3 de febrero de 2016.
64 Inidem.

65 Entre los casos de archivo por falta de prueba, sin participacidn de nifas, nifios o adolescentes también podemos destacar los expedientes
“C., F.s/art. 11179 y 149 bis”Expte. N° 2158116 y A, [. C. s/ art. 149 bis, 52 y 53 cc”, Expte. N° 1257/16.
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Caso “NN s/inf. Art. 52 CC". *¢ Archivo por falta de pruebas, prescindiendo de
declaracion de presunta victima adolescente.

Hechos. Un hombre denuncia al novio de su hija adolescente por hostigamiento
hacia ella mediante el envio de mensajes de texto, a través de la red social Face-
book, y por presentarse en el colegio a efectos de obligarla a subir a su automovil.

Luego de realizar algunas diligencias preliminares, el Fiscal archiva el expediente
por falta de prueba. De la resolucion que ordena el archivo surge que declararon
en calidad de testigos la madre y la tia de la victima, ambas desacreditando los
dichos del padre y expresando la relacién de violencia que éste tenia con su propia
hija. La madre en su declaracion afirmo que “ellos estan bien” y agrega respecto
del presunto agresor que “él me trajo en el dia de hoy a declarar, las cosas que
no hace el padre de [A] las hace él, hasta incluso me ayuda econémicamente”.
Expreso, a su vez, que la adolescente “esta dispuesta a prestar declaracion testi-
monial bajo Camara Gesell, y yo como madre la autorizo”.

El expediente se archivé por falta de prueba sin tomar declaracion alguna la su-
puesta victima quien, al momento de los hechos, tenia 16 afios.

Dado el alto indice de causas concluidas por archivo no es posible afirmar que la
ausencia de las voces de nifas, nifios y adolescentes en los procesos judiciales en
los que se encuentran involucradas/os se encuentre justificada por su innecesari-
dad en términos procesales para la investigacion de los delitos.

Ello, en virtud de la importancia de estas declaraciones para la investigacion de los
hechos, que sera analizada en el proximo capitulo.

3. Las declaraciones como medio de prueba

La declaracién de nifias, nifos y adolescentes como parte esencial del derecho a
ser escuchada/o en todo proceso judicial en el que se encuentre involucrada/o,
constituye un medio de prueba en el marco de una investigacion penal cuya pro-
duccion podria contribuir a la investigacion de los hechos denunciados.

66 Fiscalia N°30 “NN s/inf. Art. 52 del CC", Expte. N° 11815/15, 28 de diciembre de 2015.
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Esta declaracién es importante en los casos de violencia domeéstica. En efecto, tal
como expresa Julieta Di Corleto en relacion con la violencia de género “...en ge-
neral, aunque no de manera excluyente ni exclusiva, estos hechos ocurren en el
ambito de la intimidad o en espacios donde el autor ha predispuesto un escenario
para no ser facilmente observado”.®” Un ejemplo de esta caracteristica de los ca-
sos de violencia podemos encontrar en el expediente “G. P. s/inf. Art. 149 bis CP".
Aqui, el Fiscal solicito la declaracion de la victima directa justificando su peticion
en la circunstancia de que los hechos se produjeron en el interior del vehiculo,
momento en el que Unicamente estaban la adolescente y su padre, quien se en-
contraba denunciado en este proceso.®®

Ademas del principio de amplitud probatoria que rige estos casos teniendo en
cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia
y quiénes son sus naturales testigos, podemos destacar que la Ciudad de Buenos
Aires cuenta con un precedente relevante sobre esta materia.5®

En efecto, el Tribunal Superior de Justicia se ha expedido de manera favorable en
un caso de violencia de genero respecto de la justificacion de las condenas basa-
das en la declaracion de un/a "testigo Unico/a". Asi, expresé que

...la circunstancia de que el testimonio de la victima sea el elemento de
juicio determinante de la imputacion dirigida no invalida sin mas a la con-
dena, puesto que la contingencia de que el hecho haya tenido lugar en
solitario justifica suficientemente que la fuente principal de comprobacién
remita a esa exposicion. 7°

A su vez, el Tribunal agregé que

...no existe ningun impedimento de naturaleza legal, en la materia, para
que la fundamentacion de una sentencia de condena se base en el testi-
monio de un solo testigo, ni una sentencia dictada de este modo es des-

67 Di Corleto, Julieta “Igualdad y diferencia en la valoracidn de la prueba: estandares probatorios en casos de violencia de género’, en Julieta
Di Corleto (comp.), en Género y justicia penal, ob. cit., p. 304.

68 Fiscalia N°28, “G.P. s/inf. Art. 149 his y 183, Expte. N° 18038/0- 2015, 3 de diciembre de 2015. Como ya se menciond, éste es uno de los pocos
casos en que se produjo la declaracion de la adolescente.

69 Conforme lo dispone el articulo 16 de Ley de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los
Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales, Ley 26.485.

70 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, Ministerio Publico -Defensoria General de la Cuidad de Buenos Aires -s/queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado- en “Legajo de requerimiento de elevacion a juicio en autos N. G., G. E. s/inf. Art. 149 bis CP", Expte. N° 8796/12,
11 de septiembre de 2013, considerando 5 del voto de las Dras. Ana Maria Conde e Inés M. Weinberg .
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calificable, sin mas, bajo el fundamento de que desconoce los principios
constitucionales que en autos se entienden vulnerados, toda vez que no
hay regla alguna que imponga una manera determinada de probar los
hechos de la acusacion, ni un numero minimo de elementos probatorios
de cargo para dictar un fallo de condena como el que aqui se recurre.”

De las declaraciones pueden, a su vez, surgir otros medios de prueba, o derivarse
la posible comision de otros delitos. La importancia de estas consecuencias es
destacada por Fernando Diaz Cantén quien, en relacion con los casos de abuso
sexual, expresa que

...la declaracion del menor abusado no es sélo util e imprescindible en el
contexto de la justificacion (motivacion de la comprobacion del hecho y
de la responsabilidad penal) sino en el contexto del descubrimiento, por
cuanto coadyuva a la consecucion de otras pruebas que puedan servir
para confirmar (o descartar) la hipotesis de la acusacion. Ademas, puede
funcionar como fuente de prueba de otros casos de abuso (p. €j. que de la
declaracion del menor surjan datos acerca de otros menores abusados o
de otros abusadores).”?

La declaracion de nifas, ninos y adolescentes en los procesos judiciales, entonces,
puede resultar importante a los fines de investigar los hechos denunciados, asi
como también otros que pudieran estar ocurriendo. Sin embargo, la fuerte pro-
teccion del derecho a ser escuchadas/os muestra que la procedencia de las decla-
raciones no puede estar limitada por cuestiones probatorias. Esta aproximacion
pone en evidencia la compleja relacion que existe entre los principios propios del
proceso penal y el deber de garantizar derechos fundamentales de nifias, nifios y
adolescentes, tal como se analizara a continuacion.

71 Ibidem, considerando 4.

72 Diaz Cantdn, Fernando, “Las manifestaciones de la victima menor de edad como prueba en los delitos contra la integridad sexual y fisica.
iEs posible conciliar el ejercicio del derecho fundamental del imputado a interrogarla con la necesidad de evitar la revictimizacion?” en UNICEF,
Asociacidn por los Derechos Civiles (ADC), Acceso a la Justicia de Nifios/as Victimas, Proteccidn de Derechos de Nifias, Nifias y Adolescentes
Victimas o Testigos de Delitos, 2015, p. 167. Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/27667-unicef-acceso-justicia-nino-
sas-victimas-proteccion-derechos-ninos-ninas-y [fecha de consulta: 10 de febrero de 2019].
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4. Una mirada mas amplia desde la proteccidn integral de
derechos de ninas, ninos y adolescentes

El Estado, tal como se desprende de los compromisos constitucionales ya relata-
dos, tiene el deber de garantizar el derecho de nifas, nifios y adolescentes a ser
escuchadas/os.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién -al hacer propio el dictamen
del Procurador- sostuvo que

[e]l Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas al interpretar
este instrumento internacional, destacé la relevancia especial del derecho
de los nifios a ser oidos. Dijo que este derecho forma parte de uno de los
cuatro principios generales del Convenio, junto al derecho a la no discrimi-
nacion, a la vida y al desarrollo y a la consideracion primordial del interés
superior del nifo. Resalto que la observancia del derecho a ser oido no es
discrecional sino que constituye una obligacion juridica de los Estados, que
deben garantizar su observancia sistematica en los procesos judiciales...”

El Maximo Tribunal, en este caso, ordena escuchar la voz del nino en relacion con la
modificacién de su apellido en una accién judicial de impugnacion de paternidad.’
Si bien la materia es diferente, creemos que dicha obligacién también se debe
extender en materia penal. En efecto, en los expedientes penales que involucran
derechos de nifas, nifos y adolescentes la finalidad especifica del proceso basada
en el interés estatal de perseguir a quien comete un delito y/o una contravencion,
debe ser entendida de manera conjunta con la especial proteccion de derechos
que nifas, ninos y adolescentes tienen como tales.

Al respecto Mary Beloff entiende que

...la justicia penal se ha transformado en un buen niimero de jurisdicciones
en la medida en que éstas incorporaron tratados de derechos humanos y
los comenzaron a aplicar directamente en los casos sometidos a estudio y
juzgamiento en el sentido de permitir una mayor presencia de la victima

73 Corte Suprema de Justicia de a Nacidn, “C., H. D. el P, M. C. s/ impugnacidn de paternidad y filiacion”, 2 de septiembre de 2017. La Corte remite
a los fundamentos esgrimidos por el Procurador Fiscal, dictamen emitido el 31 de marzo de 2014, pérr. 10. Disponible en https://www.fiscales.
gob.ar/wp-content/uploads/2014/04/C_477_L_47_C.pdf [fecha de consulta:10 de febrero de 2019]. La CSJN remite al respecto a la Observacidn
General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio; par. 2, 15y 49, ya citada. El resaltado es propio.

7k Ibidem.
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en el proceso (...) A la incorporacion de la victima como actor procesal
con visibilidad relativa (ciertamente mayor que la que tenia en el sistema
inquisitivo clasico) y con la posibilidad de accionar autbnomamente en un
juicio —escenario que presenta a una victima con derechos reafirmados—
se suma la idea de que los nifios (esto es, los menores de dieciocho afios
de edad de acuerdo con el art. 12 de la Convencion sobre Derechos del
Nifio) tienen derecho a una proteccion especial (art. 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).”®

Es, por estas razones, que la autora afirma que conforme los estandares interna-
cionales y regionales, existe en estos casos una doble proteccion juridica: en tanto
victima y en tanto nifia, nino o adolescente. 7®

Esta doble proteccién desafia los limites del proceso penal: no permite afirmar,
sin mayor analisis, que la existencia de otros medios de prueba implica necesaria-
mente la prescindencia de la voz de nifas, ninos y adolescentes. De lo contrario se
las/los estaria tomando como objeto del proceso y no como sujetos de derecho.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
N° 17 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, afirmé que deben
preservarse los derechos sustantivos y procesales de nifas, ninos y adolescentes en
todas y cualquiera circunstancia, pues, la concepcién kantiana de la persona huma-
na como un fin en si mismo abarca naturalmente a nifias, nifos y adolescentes.”’

En este sentido, a su vez expreso que

[ITa participacion de nifas, nifios y adolescentes victimas de delitos en
un proceso penal podria ser necesaria para contribuir con el desarrollo
efectivo de dicho proceso, sobre todo cuando no hay otros testigos de la
comision del delito. Sin embargo, concebir tal participacion sélo en térmi-
nos de la prueba que pueda aportar, no responde a su calidad de sujeto
de derecho, ya que deberia encontrarse legitimada a actuar en su propio
interés como sujeto participante en el proceso.”®

75 Beloff, Mary “EL menor de edad victima en el proceso judicial: garantias procesales y deberes de prestacidn positiva del Estado”, en Unicef,
Asociacidn por los Derechos Civiles (ADC), Acceso a la Justicia... op. cit., p. 22.

76 Ibidem, p. 23.

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Opinion Consultiva N° 17 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifi”, 2002,
pardgrafo 41. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf [fecha de consulta:10 de febrero de 2019].

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “V.R.P, V.PC. y otros VS. Nicaragua’, 8 de marzo 2018, parr. 194.
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Por su parte, las “Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos”, en
este sentido establecen que

[s]in dejar a un lado las necesidades procesales que el Ministerio Publico pue-
de tener en su relacion con la victima como objeto del procedimiento, la na-
turaleza de la informacion que se le facilite primeramente a ésta debe hacer
el mayor hincapié en el hecho de que se considere primordialmente sujeto de
derechos, teniendo especialmente presente que el Ministerio Publico, en su
calidad de representante de los intereses generales, es también, en el proce-
so penal, representante de la sociedad como victima genérica de todo hecho
delictivo. 7°

Enigual sentido, Daniel Pastor destact “el derecho del menor victima de un delito
a ser oido -directo en audiencia- y a ser parte en el proceso” y su relacion con el
"derecho a ser sujeto del enjuiciamiento no soélo objeto (de prueba)”.®°

Tomar a las personas como sujetos de derecho y no objeto de los procesos tiene
especial importancia en los casos vinculados a ninas, ninos y adolescentes, cuyo
reconocimiento como tales ha sido histéricamente denegado. Esta posicién no
permite rechazar -limitando el analisis a cuestiones meramente procesales- las
solicitudes de declaracion en los procesos judiciales.

A modo de ejemplo, en el caso “G., O.E.” en el que el Asesor Tutelar solicité la de-
claracion de las ninas involucradas, la Sala | de la Camara en lo PCyF rechazé esta
peticion al afirmar que dado que la amenaza proferida por el Sr. G. a su ex esposa
("te voy a pegar dos tiros”) se produjo en forma telefénica “no se advierte, al
menos por el momento, que las menores cuya declaracion se pretende, puedan
aportar mayores precisiones respecto del mencionado acontecimiento” .8 Sin em-
bargo, entre las consideraciones expuestas en la resolucion destaca que

[e]l Asesor Tutelar solicito las declaraciones de las menores A. V. y A. J. G.
en Camara Gesell en la presente causa por considerarlas necesarias e in-
eludibles en tanto los hechos denunciados se inscriben en un contexto de
violencia domeéstica sostenida en el tiempo que involucra a las nifias en una

79 Asociacion Iberoamericana de Ministerios Pdblicos, “Guias de Santiago sobre Proteccidn de Victimas y Testigos”, documento aprobado en la
XVI Asamblea General Ordinaria, 9 y 10 de julio de 2008, apartado 9: Especial referencia a los nifios y adolescentes como victimas.

80 Pastor, Daniel, “El Estatuto juridico de la victima menor de edad en las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos”, en
Revista de Derecho Procesal Penal, Rubinzal Culzoni Editores, 2012.

81 Camara en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala |, Expte. N° 31815-01-CC/10 “G., 0.E”, 07 de septiembre de 2011.
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posicion de victimas de conductas agresivas y controladoras provocadas
por su padre. &

Enfocados so6lo en la cuestién de la prueba del hecho, los magistrados intervinien-
tes en este caso no parecen dar mayor relevancia a la circunstancia de que los
hechos denunciados, segun el Asesor interviniente, se producen en un “contexto
de violencia sostenida en el tiempo”.

Tener una mirada mas amplia en estos procesos, ademas de colocar a la victima
en un rol central como sujeto en el proceso, podria tener consecuencias positi-
vas en materia de prevencion. Al respecto, Virginia Berlinerblau sostiene que los
testimonios de las/os nifias/os permiten advertir si se encuentran en riesgo, si
necesitan proteccion o tratamiento, o si el caso es infundado.?® La autora agrega
que “[n]o siempre se tratara de un nifio victima, pero si no lo escuchamos no
podremos detectarlo ni tratarlo ni protegerlo. Entonces sin deteccion no hay pro-
teccion, sin deteccion tampoco hay tratamiento para ese nino/a" &

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en un caso sobre abuso
sexual, cita la declaracion de la psicéloga del Cuerpo Médico Forense que permite
advertir el riesgo en el que se encuentra la nifa en tanto afirma que “la menor de
edad (...) damnificada se encontraba en un estado de extrema vulnerabilidad por
las vivencias de intensa agresion padecidas, siendo factible que pudiera intentar
suicidarse...”. 8

Esta mirada mas compleja se evidencia en el hecho de que, tal como expresa Da-
niel Pastor, los “derechos procesales del menor victima se complementan con su
derecho a contar con asistencia legal adecuada y asesoramiento psicolégico” .8

Al respecto, el articulo 39 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece
el deber de adoptar todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicologica y la reintegracién social de toda/o nifa, nifo o adolescente
victima. A su vez, dispone que tanto la recuperacion como la reintegracion deben

82 Ibidem.

83 Berlinerblau, Virginia “Nifios victimas, nifos testigos: sus testimonios en alegatos de abuso sexual infantil’, en Unicef, Asociacion por los
Derechos Civiles (ADC), Acceso a (a Justicia... op. cit., p. 142.

84 Berlinerblau, Virginia “Tercer, encuentro de la Red de jueces y juezas comprometidos por los derechos de nifios, nifias y adolescentes”,
“Relatoria de la primera jornada: Acceso a la Justicia de nifas, nifios y adolescentes victimas de abuso sexual’, 2017, pagina 11.

85 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, caso “G. 1359. XLIII. RECURSO DE HECHO G. L., J. s/ causa N° 2222, 7 de junio de 2011, considerando 6.

86 Daniel Pastor, “El Estatuto de la victima menor de edad en las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos’, op. cit.
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llevarse a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la
dignidad del/de la nifio/a. El Comiteé de Derechos del Nifio afirma que el “derecho
del nifo victima y testigo también esta vinculado al derecho a ser informado
de cuestiones tales como la disponibilidad de servicios médicos, psicolégicos y
sociales..."”.87

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que

...la atencion integral a una nifa victima no solo se circunscribe a las ac-
tuaciones de las autoridades judiciales durante el desarrollo del proceso
penal con el fin de proteger sus derechos y asegurar una participacion no
revictimizante, sino que esta atencion debe ser integral y multidisciplina-
ria antes, durante y después de las investigaciones y proceso penal. Asi-
mismo, la Corte ha considerado que debe existir un enfoque coordinado
e integrado que brinde distintos servicios de atencion y apoyo a la nina
para salvaguardar su bienestar actual y posterior desarrollo.®

Enigual sentido, la Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de De-
litos, Ley 27.372, en su articulo 5 dispone que la victima tendra los siguientes
derechos: "...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”.

En suma, ademas de tomar a nifas, nifos y adolescentes como sujetos de de-
recho y tener mayores elementos para investigar los delitos y contravenciones
denunciadas, las declaraciones pueden constituir una instancia mas -no la prin-
cipal- en la que es posible advertir el riesgo en el que se encuentran y evaluar
la necesidad de proponer medidas adecuadas para garantizar los derechos de
ninas, ninos y adolescentes.

87 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 12" ya citada, parr. 64.

88 Corte Interamericana de Derechos Humanos , caso “V.R.P, V.PC!, ya citada, parr. 194.
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1. Entornos adecuados
El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General N° 12 ha sefalado:

No se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimi-
datorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos
tienen que ser accesibles y apropiados para los nifios. Debe prestarse es-
pecial atencion al suministro y la transmision de informacion adaptada a
los nifos, la prestacion de apoyo adecuado para la defensa de los intereses
propios, la debida capacitacion del personal, el disefio de las salas de tribu-
nal, la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas
de proteccion visual y salas de espera separadas.®

Por su parte, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en las “Direc-
trices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas y testigos de
delitos”, destaco que se debe:

Utilizar procedimientos idoneos para los ninos, incluidas salas de entrevistas
concebidas para ellos, servicios interdisciplinarios para nifos victimas de de-
litos integrados en un mismo lugar, salas de audiencia modificadas teniendo
en cuenta a los nifios testigos, recesos durante el testimonio de un nifio, au-
diencias programadas a horas apropiadas para la edad y madurez del nifio,
un sistema apropiado de notificacion para que el nifo so6lo comparezca ante
el tribunal cuando sea necesario, y otras medidas que faciliten el testimonio
del nifio.?

En consonancia con los estandares internacionales resenados, nuestro ordena-
miento juridico ha incorporado la Camara Gesell como forma de recoger la voz de
nifas, ninos y adolescentes en sede judicial. Asi, por medio de la Ley N° 25.852, en
el afio 2004 se modifico el Cédigo Procesal Penal de la Nacion y, a través de los arti-
culos 250 bis 'y 250 ter, se adoptd un procedimiento especial para tomar declaracion
de nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos contra la integridad sexual.®*

89 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12 “El derecho del nifio a ser escuchado”, ya citada, parr. 34.

90 Consejo Econdmico y Social, “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos’, E/2005/INF/2/
Add.1, parr. 30 d), ya citadas, Como mencionamos en el capitulo anterior, estas Directrices fueron incorporadas al Régimen Procesal Penal
Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a través del articulo 41.

91 Art. 250 Bis. - Cuando se trate de victimas de los delitos tipificados en el Cédigo Penal, libro Il, titulo |, capitulo Il, y titulo lll, que a la fecha en
que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de edad se seguira el siguiente procedimiento:
a) Los menores aludidos sdlo seran entrevistados por un psicélogo especialista en nifios y/o adolescentes designado por el tribunal que ordene
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Con posterioridad, muchas provincias adoptaron modificaciones en el mismo sen-
tido. En el ambito local, desde 2007 se encuentra vigente el Régimen Procesal
Penal Juvenil, Ley N°® 2451, en cuyo articulo 43 se establece:

Las declaraciones de personas menores de dieciocho (18) afios de edad
deben estar relacionadas con la investigacién de delitos penales, y llevarse
a cabo segun el siguiente procedimiento:

a.En la etapa del debate la persona menor de dieciocho (18) afos, sélo sera
entrevistada por un/a psicologo/a especialista en nifios, nifias y/o adoles-
centes designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en nin-
gun caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes.

b. El acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con los imple-
mentos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor.

c. En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevara un
informe detallado con las conclusiones a las que arribe.

d. Las alternativas del acto podran ser seguidas desde el exterior del recin-
to a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro
medio técnico con que se cuente. El tribunal hara saber al profesional a
cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como
las que surgieren durante el transcurso del acto, las que seran canalizadas
teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado emocional de
la victima o testigo.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, sera
acompanfado por el profesional que designe el tribunal, no pudiendo en
ningun caso estar presente el/la imputado/a.

la medida, no pudiendo en ningin caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes;

b) El acto se llevard a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;

c) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevara un informe detallado con las conclusiones a las que arriban;

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podrén ser seguidas desde el exterior del recinto a través
de vidrio espejado, micrdfono, 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 las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que surgieren durante el
transcurso del acto, las que seran canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado emocional del menor.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor serd acompafiado por el profesional que designe el tribunal no
pudiendo en ningdn caso estar presente el imputado.

Art. 250 Ter. - Cuando se trate de victimas previstas en el articulo 250 bis, que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido
16 aitos de edad y no hubieren cumplido los 18 afios, el tribunal previo a la recepcidn del testimonio, requerird informe de especialista acerca
de la existencia de riesgo para la salud psicofisica del menor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 250 bis
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La recepcion del testimonio del/la nifia, nifio y adolescente puede ser llevada a
cabo por sistema de circuito cerrado o Camara Gesell con video filmacion.

La Camara Gesell consiste en dos habitaciones con una pared divisoria, en la que
un espejo unidireccional permite ver lo que ocurre en una de ellas desde la otra,
pero no al revés. De este modo el comportamiento de los/as nifios/as puede ser
observado sin ejercer ninguna influencia derivada del propio efecto de la observa-
cion. Si bien ha sido el sistema que mayor uso ha tenido durante los Ultimos anos,
también ha presentado varias dificultades:

e Desde dentro del recinto el/la nifa, nifio o adolescente puede escuchar o ver
a las personas que se encuentran observando la entrevista.

e Lavisibilidad de la sala donde se toma la entrevista suele ser reducida.

Un modelo alternativo es la Sala de entrevista especializada, caracterizada por
dos salas que pueden ser o no contiguas, vinculadas por circuito cerrado de audio
y video. Este permite tomar la Declaracion en una Sala y observarla desde otra. El
dispositivo tiene algunas ventajas.

* Se puede seguir desde una sala contigua y en algunos casos en forma remota
a gran distancia.

e Segarantiza que quien declara no oira ni vera a quienes estan en la sala contigua.

e Evita el vidrio espejado, que dependiendo de la edad de los/as chicos/as suele
ser un importante factor de distraccion.

e Permite que haya tanta gente como el/la Juez/a autorice en la sala de obser-
vacion y garantiza que todos tendran buen nivel de visibilidad.

e Permite que en la sala se puedan generar intercambios como el debate acerca
de los pliegos de preguntas, sin que el/la nifio/a escuche o note el movimiento.

e Pueden estar ambos recintos a distancia fisica, distintos edificios o diferen-
tes pisos, y de ese modo asegurar que quien declara no se cruzara con el/a
imputado/a o con los/las oficiales de justicia y podra declarar de modo mas
tranquilo.

e Permite tener un sistema de audio con micréfono e intercomunicador, entre
ambos espacios, a fin de poder comunicarse, sin tener que estar y salir de la
sala para relevar las preguntas de quienes observan la declaracion, evitando
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tener que dejar a los/las nifos/as solos/as y acotando los tiempos de espera
que generan ansiedad en los/las nifios/as.

Este sistema, que ya ha sido implementado en la justicia de la Ciudad de Buenos
Aires, es el modelo que hoy se recomienda internacionalmente.??

Los/las actores/as intervinientes en los procesos que involucren ninas, nifos, y
adolescentes, deberan tener como objetivo principal reducir el estrés que atravie-
san los/as mismos/as en todo el proceso y evitar su revictimizacion, procurando
optimizar la obtencion de la declaracion.

Este dispositivo para la declaracion tiene como uno de sus objetivos garantizar su
derecho a un trato digno y preservar su intimidad. Este sistema brinda a ninos, ni-
nas, adolescentes un ingreso independiente al lugar donde tendra que declarar, evi-
tando el contacto con los diferentes actores procesales. Se debe prevenir el contacto
visual del nifio/a con las partes. Asimismo, seria relevante procurar que la espera
del/a nifo/a sea lo mas breve posible y se realice en una sala acondicionada a tales
efectos, a fin de evitar el incremento del estrés antes de la declaracion.

Por todo lo expuesto, el sistema de Sala de entrevista especializada se orienta a
la mejora de las condiciones para la toma de la declaracion, haciendo primar el
interés superior del/a nifio/a, y velando por que todos sus derechos sean debi-
damente cumplimentados.

2. Profesionales especialmente capacitadas/os

Cuando analizamos el entorno adecuado para la declaracion de ninas, nifos y ado-
lescentes en un proceso judicial, no solo hacemos referencia al espacio en que
dicha declaracion tiene lugar, sino también al trato que reciben las/os nifias, ninos
y adolescentes y a los/as profesionales encargados/as de realizar las entrevistas.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha indicado en su Observacion
General N° 12 que:

Los Estados partes deben garantizar unas condiciones para expresar opi-
niones en que se tenga en cuenta la situacion individual y social del nifio
y un entorno en que el nifio se sienta respetado y seguro cuando exprese

92 Resolucidn Nro. 71/2018 del Ministerio Piblico Tutelar, por medio de la cual crea la Sala de Entrevistas Especializada.
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libremente sus opiniones.®® [...] El contexto en que el nifio ejerza su dere-
cho a ser escuchado tiene que ser propicio e inspirar confianza, de modo
que el nifio pueda estar seguro de que el adulto responsable de la audien-
cia esta dispuesto a escuchar y tomar en consideracion seriamente lo que
el nifo haya decidido comunicar...**

Al mismo tiempo, las “Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos”
han establecido:

El ineludible testimonio del menor y su necesaria contradiccion para ha-
cerlos servir como prueba debe ejecutarse evitando cualquier riesgo de
victimizacion secundaria, para lo cual deberian darse las siguientes cau-
telas: acompafnamiento del menor por persona vinculada familiarmente
idénea para ello, 0 en su caso, profesional cualificado; explicacion clara y
en términos idoneos a su circunstancia, sobre la necesidad de la actuacion;
direccion del interrogatorio por profesional especialmente entrenado en el
tratamiento con menores; evitacion de cualquier visualizacion o enfrenta-
miento material con cualesquiera otras personas implicadas en el proce-
dimiento, especialmente el imputado; adecuacién de las circunstancias de
lugar y tiempo de la diligencia para evitar cualquier entorno hostil.*

Finalmente, es necesario senalar que, para poder dar cumplimiento a los estan-
dares internacionales relativos a la declaracién de nifas, nifnos y adolescentes en
un proceso judicial, resulta central considerar la formacion y la experiencia que
poseen los/as profesionales que estan a cargo de las entrevistas.

Las "Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas y
testigos de delitos” destacan que “[c]on el fin de evitar al nifo mayores sufri-
mientos, las entrevistas, examenes y demas tipos de investigacion deberan ser
realizados por profesionales capacitados que actuen con tacto, respeto y rigor".%
Agregan que:

Se debera impartir a los profesionales que trabajen con nifios victimas y

93 Observacion General N° 12, ya citada, parr. 23.
94 Ibidem, parr. 42.
95 Asociacion Iberoamericana de Ministerios Piblicos, “Guias de Santiago sobre Proteccidn de Victimas y Testigos”, ya citadas.

96 “Directrices...’ ya citado, parr. 13.
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testigos de delitos capacitacion, educacion e informacion adecuadas a fin
de mejorar y mantener métodos, actitudes y enfoques especializados con
objeto de proteger a los nifos victimas y testigos de delitos y de tratarlos
con efectividad y sensibilidad. Los profesionales deberan ser capacitados
para que puedan proteger a los ninos victimas y testigos de delitos y aten-
der de manera efectiva sus necesidades incluso en unidades y servicios
especializados.”’

De igual manera, Gonzalez Da Silva destac6 que "un recaudo elemental a tener
presente es el de la calidad y preparacion del profesional encargado de realizar el
acto".%® Agrego que

habra que arbitrar los medios necesarios para evitar que dichas interven-
ciones queden a cargo de profesionales principiantes, o de técnicos que,
aunque versados en el manejo teorico de la cuestion, no cuenten con la
practica necesaria en el manejo de nifios, o de que inclusive carezcan de
aptitud para hablar con nifos, ello de tener en cuenta que una interven-
cion incompetente o incompleta puede causarle a la nifia o nifio un dano
adicional.®®

Por ultimo, Inés Lucero destaco que

es imprescindible que intervengan profesionales psic6logos con formacion
forense a los fines de garantizar la objetividad e imparcialidad de su actua-
cion. Asimismo deberan tener conocimientos especificos sobre los distintos
niveles cognitivos y linglisticos de los menores, y estar debidamente capa-
citados para emplear los distintos métodos y técnicas aplicables.*?°

En suma, las condiciones adecuadas para las declaraciones requieren también de
un trato que deben recibir las/os ninas, nifios y adolescentes por parte de pro-
fesionales capacitados/as que actuen con tacto, respeto y rigor a fin de que se
sientan respetados/as y seguros/as al momento de prestar declaracién. La capa-
citacion requiere especial formacion en infancia, asi como también en materia de

97 Ibidem, parr. 40 y 41.

98 Gonzalez Da Silva, Gabriel (dir.), Nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos de delitos: en los cddigos Civil y Comercial de la Nacidn y
Procesal Penal de la Nacidn, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2017, p.297.

99 Ibidem, p. 299.

100 Lucero, Inés, El testimonio de nifios en el procesa penal, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2011, p. 157. El destacado obra en el original.
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género y en entrevista investigativa forense, en virtud de la alta incidencia de los
casos de violencia aqui estudiados.

3. Frecuencia necesaria

El Comité de los Derechos del Nifio ha establecido en su Observacion General N° 12
gue “el nifo no debe ser entrevistado con mas frecuencia de la necesaria, en parti-
cular cuando se investiguen acontecimientos dafinos. El proceso de “escuchar” a
un nifo es dificil y puede causar efectos traumaticos en el nifio” 1%t

A su vez, las "Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos” sefialan:

los profesionales deberan aplicar medidas para a) Limitar el nimero de en-
trevistas: deberan aplicarse procedimientos especiales para obtener prue-
bas de los nifos victimas y testigos de delitos a fin de reducir el niUmero de
entrevistas, declaraciones, vistas y, concretamente, todo contacto innecesa-
rio con el proceso de justicia, por ejemplo, utilizando grabaciones de video.*%?

Al mismo tiempo, las Guias de Santiago preven, respecto a la participacion de nifas,
nifos y adolescentes en procesos judiciales “el principio de excepcionalidad, procu-
rando que sea un minimo de veces (con tendencia hacia la Unica) aquél en que el
menor sea interlocutor de cualesquiera actuaciones de investigacion o procesales”.*%

Dichos estandares fueron receptados en el criterio general de actuacion del Ministe-
rio PUblico Tutelar -Resolucion AGT N° 56/2009- (como ya mencionamos se encon-
traba vigente al momento del relevamiento de las causas pero luego fue derogada),
que establecia que la declaracién de ninas, ninos y adolescentes victimas y/o testi-
gos se realice con los requisitos exigidos para los actos definitivos e irreproducibles
(art. 46 Régimen Procesal Penal Juvenil y art. 98 y cc Codigo Procesal Penal). Es de-
cir,"...se debe procurar que la declaracion testimonial (...) sea prestada, en la forma
que prescribe el art. 43 de la ley 2.451, una sola vez en todo el proceso y cuando
ello fuese verdaderamente imprescindible para los fines procedimentales’ %4

101 Observacidn General N° 12, ya citada, parr. 24.
102 “Directrices...”, ya citadas, parr. 31, inc. a.
103 “Guias de Santiago...’, ya citadas.

104 EL destacado es propio. En relacion con la exigencia de que el testimonio sea estrictamente necesario en términos procesales, nos remiti-
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En este sentido, Gabriel Gonzalez Da Silva entendid que “...los interrogatorios in-
adecuados; la reiteracion desconcertada de entrevistas y peritajes; la disposicion
de medidas probatorias para las cuales los nifios no se encuentran en condiciones
de participar; la reproduccién de actos en distintas etapas del proceso, etcétera”
pueden derivar en su nueva victimizacion (revictimizacion).1%

Asimismo, Inés Lucero considerd que

el interrogatorio a nifos victimas de delitos sexuales y maltrato psiquico
debia reformarse no sélo para adecuarlo a las convenciones internacio-
nales suscriptas por nuestro pais, sino y fundamentalmente teniendo en
mira uno de los conceptos rectores del Sistema Interamericano de Pro-
teccion a los Derechos Humanos, cual es el “interés superior del nifo”, y
terminar de una vez con la revictimizacion de los menores en el ambito de
la intervencién judicial (...) El niflo no resulta sometido a multiples interro-
gatorios en diversas sedes y por parte de distintos funcionarios, [y de este
modo se] evita provocar nuevos dafos.*°

Con respecto a la reiteracion de declaraciones de nifias, ninos y adolescentes, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha considerado que resulta irreparable “el
dano psicolégico que podria sufrir el nifio como consecuencia de las reiteradas
convocatorias a testimoniar, y la consiguiente lesion de los derechos que le asisten
en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nino”. De este modo, desesti-
mo la undécima convocatoria a declarar de un nifio, al estimar que la Camara de
Casacion debia considerar equiparable a definitiva la decision de citar al nifio que
habria sido victima de abuso deshonesto para recibirle una nueva declaracién tes-
timonial y someterlo a un examen psicolégico.*%’

En relacion con la necesidad de no reiterar una declaracién en Camara Gesell ya
efectuada, se ha sostenido:

en aras de preservar el “interés superior del nifio” (articulo 3 de la Con-

mos al andlisis que efectuamos en el capitulo anterior.
105 Gonzélez Da Silva, Gabriel, ya citado, p.163.
106 Lucero, Inés, ya citado, p. 92 y 96.

107 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “M., A. y otros s/ abuso deshonesto”, 27 de junio de 2002, Fallos CSJN: 325:1549. La Corte com-
parte y hace suyos los argumentos del Procurador General Nicolds Eduardo Becerra. Cabe mencionar que esta sentencia es incluso anterior
a la incorporacidn de los estandares internacionales en materia de proteccion de la declaracion de nifios victimas y testigos de delitos a la
legislacion argentina.
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vencion sobre los Derechos del Nifio, en funcion del articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion Nacional), evitando lo que podria significar una trau-
matica reiteracion de procedimientos idénticos en distintas sedes (Fallos:
322:328 y 324:975), puesto que dos de las menores -P. y B.- ya declara-
ron en camara Gesell en esta jurisdiccion (ver transcripciones a fs. 72/76
vta, 238/239y 314/316 vta.), opino que corresponde a la justicia nacio-
nal conocer también en los hechos cometidos en perjuicio de aquéllas.t®®

Asi las cosas, al considerarlo como un acto definitivo e irreproducible, el principal
objetivo es proteger el interés superior del/a nifo/a a los fines de evitar su revic-
timizacion con multiples interrogatorios, salvo que expresamente manifieste su
voluntad de volver a declarar. En sintesis, debe procurarse que sean entrevistadas/os
la minima cantidad de veces.

4. Etapa procesal

La oportunidad y momento procesal en que se produce la declaracion de ninas,
nifos y adolescentes resulta otro factor importante a considerar. Hay dos posicio-
nes con relacion a ello: por un lado, se considera que la declaracion debe tomarse
al comienzo para que transcurra menos tiempo desde el hecho vivido, y por el
otro, que debe posponerse para evitar la revictimizacion.

Al respecto, se entiende que la declaracion tomada en los momentos iniciales re-
sulta mas espontanea y menos distorsionada. En este sentido, la Oficina de la
Defensoria de los Derechos de la Infancia de México indic6 que

la declaracion de un nifio, nifia o adolescente, es mejor cuando en cuanto
menor tiempo transcurre entre los hechos vividos y la toma de la misma,
asi como el hecho de que el NNA puede encontrarse cognitiva y emocional-
mente imposibilitado de repetir esta diligencia sin perjuicio emocional y a
la calidad de lo que declara, por lo que seria importante que toda declara-
cion infantil sea tomada en las primeras etapas del proceso y sea conser-
vada como prueba para fases posteriores.t®

108 Dictamen del procurador Luis Santiago Gonzalez Warcalde ante la Corte Suprema de la Nacidn en el caso “S., 0. s/ inf. Art. 119", 23 de abril
de 2009, S.C. Comp. N° 1056, LXLIV.

109 Oficina de la Defensoria de los Derechos de la Infancia, “Acciones para evitar la revictimizacin del nifo victima del delito - Manual
para acompanar a nifos a través del proceso judicial’, en El nifio victima del delito frente al proceso penal, Tomo IV, México, 2009, pp. 10-11,
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Con respecto a la posibilidad de posponer la declaracion, la Resolucién AGT 56/2009
ya mencionada preveia que se debe procurar que la declaracion de nifas, nifios y
adolescentes se realice en la etapa del debate, en los casos en los que pudiera evitar-
se o suplirse por la declaracion de otros testigos u otro medio de prueba.’? Tal como
expresamos en el capitulo anterior, una adecuada interpretacion del 43 del RPPJ que
sustenta dicha posicion no exige postergar las declaraciones en estos casos sino que
permite, por los beneficios también ya sefialados, que las manifestaciones de ninas,
nifos y adolescentes sean tomadas en la primera oportunidad posible.***

Ahora bien, cuando la audiencia realizada se lleva a cabo durante la etapa de in-
vestigacion, es necesario que lo sea bajo la direccion y control del/de la Juez/a de
garantias. Asi surge del art. 42 del RPPJ que establece: “[c]on el fin de efectivizar
los derechos de las personas menores de dieciocho (18) anos de edad victimas
y testigos de delitos en el desarrollo del proceso, la autoridad judicial debe tener
en cuenta los siguientes criterios...””. Asimismo, las “Directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifos victimas y testigos de delitos” disponen que se
deben aplicar medidas para "“[a]segurar que los nifios victimas y testigos de deli-
tos sean interrogados de forma adaptada a ellos asi como permitir la supervision
por parte de magistrados...".}*?

Asi también lo ha establecido la Camara de Apelaciones del Fuero:

... la declaracion de las personas menores de edad deben estar rodeadas
de una serie de recaudos, no Unicamente para que resulten validas sino so-
bre todo para asegurar el respeto al interés superior del nifio (art.1 CDN).
Ello asi, y en principio resulta necesario que la audiencia sea controlada y
conducida por el juez, aun cuando sea celebrada -como en el caso- en la
etapa de investigacion pues del Régimen Procesal Penal Juvenil entre las
funciones del Juez dispone que es quien debe controlar que el Ministerio
Publico Fiscal de cabal cumplimiento de las garantias previstas en la ley
durante la etapa de investigacion [...] cabe interpretar que cuando el art.

disponible en: http://www.inm.gob.mx/static/Autorizacion_Protocolos/SSP/Tomo%20_IV_Acciones_para_evitar_la_revictimizacion_del_niNo.
pdf [fecha de consulta: 12/11/2018].

110 Resolucion AGT N° 56/2009, ya citada.

111 Aqui encontramos una diferencia respecto de lo que sucede en la justicia nacional ya que en esa jurisdiccidn, las declaraciones son tomadas
alinicio del proceso.

112 “Directrices..., ya citado, parr. 31 inc. c.
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42 del Régimen Procesal Penal Juvenil menciona a “la autoridad judicial” se
refiere al tribunal, por lo que es el juez quien debe hacer saber al profesio-
nal que este a cargo de la entrevista las inquietudes de las partes durante el
transcurso del acto y la fijacion del plazo en que debera elevar el informe...**3

Al mismo tiempo, y como ya se sefalé en el capitulo anterior, en uno de los expe-
dientes relevados en el marco de la investigacion, la declaracion se realiz6 durante
la etapa de investigacion, motivo por el cual se considerd pertinente solicitar que
fuera realizada bajo la direccion y control del juez de garantias.*'*

El caso "M, E.E". -ver recuadro- pone de manifiesto, tal como hemos sefalado en
el capitulo precedente, que cuando existen otros medios de prueba, la Camara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas del fuero ha considerado
necesario diferir la declaracién en la sala de entrevista especializada para el
momento del eventual juicio a fin de no exponer a las/os nifas/os, aun cuando
haya expresamente manifestado su voluntad de declarar.

Causa “M,, E.E.”. Denegacion del derecho a declarar alegando posible revictimizacion

Hechos: Se le imputa a M., E.E la comision -en varias ocasiones- de los delitos de
amenazas, dafos y violacién de domicilio contra su ex pareja y madre de su hijo
e hija de 8 y 12 anos de edad. El fiscal de primera instancia solicita entrevistar a
la nifa de 12 anos en tanto habria presentado los hechos de violencia ocurridos.

El Juez de primera instancia afirmo: “si bien la menor fue testigo presencial de los
hechos endilgados a E.M., entiendo que proceder de la forma requerida colocaria a la
nina en una situacion de vulnerabilidad agravada al tener que declarar en contra de
su padre en un proceso penal, pudiendo inclusive caer en una re-victimizacion al te-
ner que recordar los hechos de violencia familiar presuntamente atravesados. Resul-
ta claro, entonces, que teniendo en cuenta los derechos de los nifos, ninas y adoles-
centes consagrados en los pactos internacionales y las convenciones firmadas por
el Estado Argentino (art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional), cuando hablamos

113 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala |, Causa N°45903-01-CC/2009, ya citada. El presente caso surge
de un pedido realizado al sistema de bisqueda de jurisprudencia del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires (Juristeca) sobre fallos
que contengan las voces “Camara Gesell” y “testimoniales de menores de edad” relativos al delito de amenazas y las contravenciones de
hostigamiento y maltrato.

114 Causa N° 18038 “G., P. J. s/ art. 183 y 149 bis".
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de que debe priorizarse el interés superior del nifio, si bien debe armonizarse éste
con su derecho a ser oido, y que en el caso de marras (...) [la nina] ha expresado su
intencion de declarar entiendo que su integridad constituye un interés superior que
se le debe garantizar. Mas aun, cuando el Sr. Fiscal todavia cuenta con otros medios
de prueba como para determinar la realidad de los sucesos investigados”.**®

Ante el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal, la Camara
de Apelaciones confirmé la resolucion de primera instancia. Para asi resolver, con-
sider6: ““la medida probatoria pretendida por el fiscal aparece a esta altura pre-
matura, toda vez que, tal como lo sostuvo el magistrado de grado al resolver,
ese ministerio cuenta con otros medios de prueba para determinar la realidad
de los sucesos investigados (...), sin tener que exponer a la menor —atn con los
recaudos de la Camara Gesell-, que resulta ser hija de las partes involucradas.
Ello resulta ademas la solucion mas armonica, al respetarse el interés superior del
nifo garantizado en los pactos y convenios internacionales suscriptos por nuestra
nacion (art. 75 inc. 22 CN) y el derecho a ser oido que tiene A. M”11

En el caso 'S, F.A." se discutia si es posible ofrecer la declaracion de un nifio en la
audiencia de admisibilidad de pruebas y no en el requerimiento de elevacion a juicio.

Causa "S., F.A.” Etapa procesal en la que se puede ofrecer la declaracion de
ninas, ninos o adolescentes

Hechos: Se le imputa a S., F.A. haberse presentado en el domicilio de R.R. y al ser
atendido por su hijo, formular una amenaza contra su padre diciéndole que “de-
jara de molestar con la musica, porque si no, lo iba a matar”. El nifio tenia 11 afhos
de edad al momento de los hechos y declara en Camara Gesell.

El Juez de primera instancia tuvo en cuenta la declaracién del nifio y consider6d
acreditado el hecho fundandose sustancialmente en su declaracion por conside-
rarla verosimil y coincidente con la version de dos vecinos: “La declaracion del
menor resulta a todas luces verosimil y asilo avalé en su informe escrito agregado

115 Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas N° 18, Causa N° 10238/0-2016 “M, E.E., sfinf. Art (s). 149 bis parr 1° Amenazas, 183, Dafios - CP
(p/'L 2303)", 5 de diciembre de 2016. Este caso también fue obtenido a través de Juristeca (ver nota 113).

116 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala Ill, voto de los Jueces Silvina Manes y Jorge Atilio Franza, 20 de abril
de 2017, el destacado es propio.
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a las actuaciones la licenciada D. quien estuvo a cargo de la Camara Gesell”.

Ante el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa -planteo de nulidad relativo
al ofrecimiento de la Camara Gesell como medida probatoria en forma extempora-
nea-, la Camara resolvio rechazarlo.**’ Para asi resolver, considerd que el ofrecimien-
to del testimonio del menor por parte del fiscal en la audiencia del art. 210 del CPP-
CABA (audiencia de admisibilidad de pruebas) y no en el requerimiento de elevacion
a juicio no le habfa impedido a la defensa hacer lo propio en la misma oportunidad
0 en una etapa posterior, como lo establece el art. 234.*8 Respecto al momento en
que el Fiscal habia ofrecido la prueba, sostuvo que se debe evaluar con extremo cui-
dado la pertinencia de una declaracion en Camara Gesell: “coincido enteramente
con lo manifestado por la Asesoria Tutelar en la audiencia llevada a cabo en esta
instancia, en cuanto a que la declaraciéon de un menor en Camara Gesell es una
medida que debe ser dispuesta con extremo cuidado y sélo en caso que sea real-
mente imprescindible, por lo cual no resulta improcedente evaluar su pertinencia
luego de concluida la etapa investigativa o aun en el curso del debate”.1%°

Contra dicho pronunciamiento, el Defensor de Camara interpuso recurso de inconsti-
tucionalidad, que fue declarado inadmisible y motivé un recurso de queja interpues-
to por el Defensor General y la Secretaria General de Asistencia a la Defensa.

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad rechazé el recurso interpuesto: “la
argumentacion de los jueces de ambas instancias para admitir el testimonio del
menor estuvo fundada en una interpretacion del texto legal que no aparece como
irrazonable, esto es, que si el art. 234 del CPPCABA admite la posibilidad de
ofrecer una prueba que se conocia desde antes pero que se convierte en indis-
pensable recién en el curso del debate, como no se la va a poder ofrecer en una
etapa anterior, sobre todo cuando se trata de evaluar la pertinencia de exponer
a un menor a declarar en Camara Gesell”.1?°

117 La Camara Gesell fue ofrecida en la audiencia prevista en el art. 210 del Cddigo Procesal de la CABA

118 Art. 210 del CPPCABA: Audiencia. Resolucidn sobre la prueba. Remisidn o Rechazo del juicio. “Ofrecida la prueba por la defensa, el/la Juez/a
convocard a las partes a una audiencia dentro de los diez (10) dias. Con las partes que concurran resolvera sobre la admisibilidad de las pruebas
ofrecidas por todas ellas, previo escucharlas sobre su procedencia, improcedencia y/o inadmisibilidad”. Art. 234 CPPCABA: Nuevas Pruebas
“Si en el curso del debate se tuviera conocimiento de nuevos medios de prueba manifiestamente tiles o se hicieren indispensables otros ya
conocidos, a pedido de parte el/la Juez/a podré ordenar su recepcidn. Quien los propuso tendrd la carga de producirlos, pero el tribunal debera
facilitar los medios institucionales pertinentes si ello fuera imprescindible”.

119 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala Ill, Causa N° 12118-00-00/13-0, “S.F.A. y otros s/ art. 49 bis parr 1°
Amenazas- CP (p/ L 2303)", voto de los jueces Silvina Manes y Jorge Atilio Franza, 10 de marzo de 2016, el destacado es propio.

120 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, Expte. N° 13693/16 “Ministerio Pihlico —Defensoria General de la CABA— s/ queja por recurso de
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El primero de los casos sefialados pone en evidencia la tension ya mencionada
entre los objetivos del proceso penal y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
ser escuchadas/os, supeditando o posponiendo las declaraciones en funcion de las
necesidades probatorias. Si bien la declaracion en cualquier etapa del proceso es
un derecho que ostentan en tanto victimas y/o testigos -derecho a ser escucha-
do/a durante todo el proceso- lo cierto es que la declaracién no se produce, salvo
en casos excepcionales, en el marco de la investigacion penal preparatoria- tal
como se desarrollo en el capitulo anterior-.

De este modo, tal como ya hemos sefialado, si existen otros medios de prueba, con
el objeto de evitar su revictimizacion, algunas/os Juezas/ces la postergan hasta
la etapa de preparacion del debate de juicio oral.*?* Incluso, si se ofrece luego de
la etapa investigativa, se evalla con extremo cuidado su pertinencia. En cualquier
caso, si la declaracion se efectla en la etapa de investigacion, debe ser realizada
bajo la direccion y control del/ de la Juez/a de garantias.

En suma, respecto de la oportunidad y el momento procesal de la declaracion de
ninas, ninos y adolescentes, si bien como sefalamos, encontramos dos posiciones
al respecto, consideramos que cuando es tomada en los momentos iniciales del
proceso resulta mas espontanea y menos distorsionada.

5. Condiciones en las que deben declarar ninas, ninos y ado-
lescentes vs. derecho de defensa

No podemos dejar de mencionar que las condiciones de las declaraciones de nifias, ni-
nos y adolescentes con el objetivo de resguardar su derecho a la integridad y privacidad
podrian entrar en tension con la garantia de defensa en juicio del/de la imputado/a en
la medida en que no se permita un adecuado y efectivo ejercicio de este derecho.

Sin embargo, el equilibrio entre ambos derechos es posible. Para ello, debe ase-
gurarse al imputado/a la posibilidad de participar y de realizar el control sobre
la prueba en el momento en que se produce, resguardando asi los principios de
contradiccion y confrontacién del proceso. Al mismo tiempo, es necesario adoptar

inconstitucionalidad denegado en: ‘S., F. A. y otros s/ art. 149 bis, parr. 1°, amenazas, CP”, voto de la Dra. Weinberg, 30 de noviembre de 2016,
el destacado es propio.

121 Remitimos al respecto al analisis que se realiza en el capitulo anterior sobre este punto.
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medidas para proteger la integridad fisica y psicologica de la victima.
Respecto de la primera cuestion, Luis Garcia sefal6 que

[1]os textos convencionales reconocen un derecho a interrogar o a hacer
interrogar a los testigos presentes. Este hacer interrogar a los testigos
presentes en realidad esta determinando que por lo menos para el stan-
dard convencional basta con que tenga una oportunidad de dirigirles pre-
guntas a través de otro.'?2

Ese "otro"” al que hace referencia Garcia se trata del/la psicélogo/a en el caso de las
declaraciones tomadas en la sala de entrevista especializada o en Camara Gesell. De
esta forma, no se produciria una vulneracion del derecho de defensa en juicio.

Inés Lucero también aborda la problematica vinculada a la necesidad de evitar la
revictimizacion de nifias, nifos y adolescentes y el ejercicio del derecho de defensa
del/de laimputado/a. Al respecto, destaco la importancia de notificar a las partes
previamente "“sobre el dia y la hora en que se receptara el testimonio, bajo la for-
malidad de los actos definitivos e irreproducibles”.*?3

Asimismo, en igual sentido que Garcia, considera que

la intermediacion de un especialista en modo alguno lesiona el derecho del
imputado de interrogar a los testigos de cargo ni coarta el deber de inte-
rrogar de los érganos judiciales, en virtud de que se prevé que lo puedan
hacer a traves del profesional interviniente, pudiendo observar el acto en
virtud de las ventajas que proporciona el sistema de la Camara Gesell.*>*

Al mismo tiempo, la Corte Suprema de Justicia abordd esta tension al decidir en el
caso Gallo Lopez. En su voto, la Ministra Highton de Nolasco sostuvo que “[n]o toda
restriccion del derecho a interrogar es incompatible con la nocion 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”. 12> Asimismo, agrego que

122 Garcia, Luis, “EL Principio de Igualdad de Armas y los nuevos requerimientos (EL derecho al control de la prueba introducida en el juicio. La
incorporacidn de actas y la ocultacidn de la identidad de testigos, informantes e investigadores bajo cubierta)”. Disponible en http://www.eldial.
com.ar/nuevo/archivo-doctrina-detalle-tc.asp?archivo=nt000225.asp&pie=DC69%3Cbr%3E&direc=2 [fecha de consulta: 20 de abril de 2019].

123 Lucero, Inés, ya citado, p. 99
124 Lucero, Inés, ya citado, p. 166
125 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gallo Lopez, Javier s/ causa N° 2222 6.1359, LXLII", 2011.
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los jueces deben adoptar en estos casos las medidas que resulten adecuadas
para moderar los efectos negativos del delito (victimizacion primaria) y tam-
bién deben procurar que el dafo sufrido no se vea incrementado como con-
secuencia del contacto con el sistema de justicia (victimizacion secundaria).*?

Por su parte, Mary Beloff incorporé al analisis de esta cuestion la perspectiva de
la situacion especial de ninas, nifos y adolescentes victimas en tanto afirmo que

en el punto de la tension entre los derechos del imputado, basados en su ma-
yor debilidad durante el proceso, y los derechos de la victima menor de edad,
deberia incorporarse el matiz diferencial relacionado con la proteccion legal
especial del nifo victima. La solucion mas frecuente de los tribunales para re-
solver la tension entre imputado y victima a favor del derecho del imputado
no parece surgir claramente en el caso de menores victimas de los tratados
de derechos humanos. (...). Es claro que si se suman normas de proteccion y
principios de proteccion a la nifiez —en particular uno muy problematico pero
que en este punto resulta critico como lo es el interés superior del nifio—, la
balanza parece inclinarse a favor de la victima menor de edad. *?’

Nuestro ordenamiento procesal penal local toma en cuenta la cuestion y prevé el
control de este medio de prueba por parte de la defensa permitiendo la formu-
lacion de preguntas a traves del/de la profesional a cargo de la entrevista.'?® De
este modo, se protege a la victima y se resguarda el derecho de defensa del/de
la imputado/a dando cumplimiento a las garantias establecidas en el bloque de
constitucionalidad federal al que debe adecuarse nuestro derecho interno.

En suma, con el fin de resguardar el derecho a la integridad y privacidad de las/
0s nifas, ninos y adolescentes, es necesario que las declaraciones que efectien
en su caracter de victimas y/o testigos se realicen bajo una serie de condiciones
para evitar su revictimizacion, sin que ello implique afectar el derecho de defensa.

126 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Gallo Lopez’, ya citado.

127 Beloff, Mary, “El menor de edad victima en el proceso judicial: garantias procesales y deberes de prestacion positiva del Estado’, en Unicef,
Asociacidn por los Derechos Civiles (ADC), Acceso a la Justicia... op. cit., paginas 25 y 26.

128 Art. 43, Ley 2451: Las alternativas del acto podran ser sequidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo
de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. El tribunal hara saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propues-
tas por las partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serdn canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas
del hecho y el estado emocional de la victima o testigo.
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1. Marco Normativo

El derecho de toda/o nifia, nifio y adolescente a ser escuchada/o tiene como corre-
lato que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta, esto es, la obligacién
de los/as Jueces/zas de ponderar sus dichos. A tal fin, se debe considerar la edad
y madurez del/de la nifia/o y la verosimilitud y/o credibilidad del testimonio.

El objetivo del presente capitulo es analizar el impacto de sus testimonios en las
decisiones judiciales del fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA.

Tal como hemos senalado, el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino establece:

Los Estados Partes garantizaran al nifo que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

El experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifios de las
Naciones Unidas ha recomendado a los Estados que logren activamente “la parti-
cipacion de los nifos y respeten sus opiniones en todos los aspectos de la preven-
cion, la respuesta vy la vigilancia de la violencia contra ellos, teniendo en cuenta el
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio".12°

Al respecto, la Corte Interamericana ha manifestado en la Opinion Consultiva N°
17 que "el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el ju-
dicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su
interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en la
determinacion de sus derechos...””*3°

A su vez, el Comité de Derechos del Nifio ha explicado que

[d]ado que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan debida-
mente en cuenta, el encargado de adoptar decisiones debe informar al
nifo del resultado del proceso y explicar cdmo se tuvieron en considera-
cion sus opiniones. La comunicacion de los resultados al nifio es una ga-
rantia de que las opiniones del nifo no se escuchan solamente como mera

129 Informe del experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifios, de las Naciones Unidas, A/61/299, 29 de agosto de 2006, parr. 103.

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién Consultiva 0C-17/2002", 28 de agosto de 2002, parr. 102.
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formalidad, sino que se toman en serio...1*!

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado en
el caso "Atala Riffo y Nifias Vs. Chile” que las autoridades judiciales deben funda-
mentar por qué no han tomado en cuenta la opinién del nifio o la nina:

el hecho de que una autoridad judicial no tenga que recabar nuevamen-
te el testimonio a un nifio o nifa en el marco de un proceso judicial, no
la libera de la obligacion de tener debidamente en cuenta y valorar, en
un sentido u otro, las opiniones expresadas por la nifia y el nifno en las
instancias inferiores, en funcion de la edad y capacidad del nifio. De ser
pertinente, la autoridad judicial respectiva debe argumentar especi-
ficamente por qué no va a tomar en cuenta la opcién del nifio o la
nifa [...] la Corte Suprema de Justicia no explico en su sentencia como
evalu6 o tomé en cuenta las declaraciones y preferencias hechas por
las menores de edad que constaban en el expediente. En efecto, el
Tribunal observa que la Corte Suprema no adopt6 una decision en la
que se razonara sobre la relevancia atribuida por dicha Corte a las
preferencias de convivencia expresadas por las menores de edad y las
razones por las cuales se apartaba de la voluntad de las tres nifas. Por
el contrario, la Corte Suprema se limité a fundamentar su decision en el
supuesto interés superior de las tres menores de edad pero sin motivar
o fundamentar la razén por la que consideraba legitimo contradecir la
voluntad expresada por las nifias durante el proceso de tuicion, mas aun
si se tiene en cuenta la interrelacion entre el derecho a participar de los
nifos y nifas y el objetivo de cumplir con el principio del interés superior
del nifo. 132

En virtud de ello, el tribunal interamericano concluyé que la Corte Suprema de Chile
vulnero el derecho de las tres nifias involucradas en el proceso de tuicién o custodia
a ser escuchadas y a que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta.

En definitiva, el derecho de todo/a nifa, nifo y adolescente a que se tengan de-
bidamente en cuenta sus opiniones es vulnerado si, al momento de resolver, el/la
Juez/a se aparta de sus dichos sin fundamentarlo adecuadamente. En este caso,

131 Observacion General N° 12, ya citada, parr. 45.

132 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Ninas Vs. Chile”, 24 de febrero de 2012, parr. 206 y 208, el destacado es propio.
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tal como lo expreso el Comité de los Derechos del Nifio, “...el nifio debe tener ac-
ceso a procedimientos de apelacion y denuncia que ofrezcan vias de recurso para
las violaciones..." 133

2.Edad y grado de madurez del/a nino/a

A'la hora de evaluar las opiniones de las/os ninas, ninos y adolescentes, es menes-
ter recordar que el Comité de los Derechos del Nifo ha senalado en la Observacion
General N° 12 que resulta necesario tener “debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”. El Comité ha explicado:

Estos términos hacen referencia a la capacidad del nifio, que debe ser eva-
luada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar
al nifo la influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del pro-
ceso. El articulo 12 estipula que no basta con escuchar al nifo; las opinio-
nes del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir de
que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio”.***

En relacién con la evaluacion de la capacidad del/la nifio/a, el Comité también ha
considerado:

Las opiniones del nifio deben tenerse debidamente en cuenta, siempre
que un analisis caso por caso indique que el nifio es capaz de formarse un
juicio propio. Si el nifo esta en condiciones de formarse un juicio propio de
manera razonable e independiente, el encargado de adoptar decisiones
debe tener en cuenta las opiniones del nifio como factor destacado en la
resolucion de la cuestion...'®

En la Observacion General N° 14 el Comité de Derechos del Nifio expreso:

Si la decision no tiene en cuenta el punto de vista del nifio 0 no concede a su
opinion la importancia que merece de acuerdo con su edad y madurez, no
respeta la posibilidad de que el nifio o los nifios participen en la determina-
cion de su interés superior [...] El hecho de que el nifo sea muy pequefo o

133 Observacion General N° 12, ya citada, parr. 47.
134 Ibidem, parr. 28.
135 Ibidem, parr. b4,
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se encuentre en una situacion vulnerable (por ejemplo, los nifios con dis-
capacidad, los pertenecientes a grupos minoritarios y los migrantes) no le
priva del derecho a expresar su opinion, ni reduce la importancia que debe
concederse a sus opiniones al determinar el interés superior.}3®

Asimismo, el Comité ha indicado que

la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de las opiniones
del nifio. Los niveles de comprension de los nifios no van ligados de mane-
ra uniforme a su edad biolégica [...] Por ese motivo, las opiniones del nifio
tienen que evaluarse mediante un examen caso por caso [...] “Madurez”
hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias
de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al
determinar la capacidad de cada nifo...'*’

En particular, en la Observacion General especifica sobre proteccion del nifio con-
tra toda forma de violencia, el Comité de Derechos del Nifio opiné:

Los nifos tienen derecho a ser escuchados desde una edad muy temprana,
cuando son particularmente vulnerables a la violencia. Hay que incitar a
los nifios a expresar sus opiniones, y tenerlas debidamente en cuenta en
cada etapa del proceso de proteccion del nifo. El derecho del nifio a ser
escuchado es particularmente importante en situaciones de violencia...'?®

Con respecto a los/as nifios/as victimas de abuso sexual, se ha dicho:

Cada nifio/a tiene derecho a ser tratado como un testigo capaz. Esto quie-
re decir que no por ser nifio/a es un “testiguito”. Por ser nifio/a también
esta aportando un elemento fundamental para la prueba. Hay una ne-
cesidad de interpretar que el testimonio de un nifio/a no va a guardar la
misma estructura logica que el testimonio de un adulto y sobre todo, no
hay que olvidar que los nifios/as en esa calidad tienen una dinamica en su
crecimiento que hace que su relato pueda ir modificandose a lo largo del
tiempo. Un nifio/a que es victima a los 4, 5 anos no lo va a expresar de la
misma manera en ese momento que cuando tenga 6, 7 afos. Hay algo que

136 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 “sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial’, parr. 53 y 54.

137 Observacion General N° 12, ya citada, parr. 29 y 30.

138 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 13 “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”, parr. 63.
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cambia, su forma de expresion cambia. Las psicélogas del equipo explican
la cuestion de la significacion y la resignificacion. Lo que un nino/a vive en
un momento, sabe que hay algo que no esta bien pero no logra significarlo
como un acometimiento sexual, y quizas si logre hacerlo cuando cumpla
los 10, 11 0 12 afios, cuando entre en la pubertad, y de esa manera resig-
nifique lo que vivié como una agresion sexual con las consecuencias que
eso trae para su psiquis.t*

Cuando se trata de adolescentes, el Comité de Derechos del Nifio ha establecido que
"[1]os Estados partes deben velar por que las opiniones de los adolescentes se tengan
debidamente en cuenta a medida que estos adquieren comprensiéon y madurez” .24

Al respecto, Inés Lucero reconocié que “en la actualidad, se admite que los nifios
de corta edad (dos o tres afnos, seguin el caso concreto) estan plenamente capaci-
tados para prestar declaracion testimonial”.*#

En suma, con respecto a la evaluacién de la capacidad del nifio/a, es importante
sefalar que la edad biolégica no esta ligada necesariamente al nivel de compren-
sién, mientras que la madurez indica la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un determinado asunto, motivo por el cual si un/a nifno/a de
corta edad es capaz de formarse un juicio propio, puede estar plenamente capaci-
tado/a para declarar. Para determinar si posee la capacidad para declarar se efec-
tla una entrevista previa que permita evaluar si posee el desarrollo madurativo,
lingliistico y cognitivo para efectuar una declaracion testimonial.

Causa “B., G.A."”. Valoracion de la declaracion en funcion de la edad

Hechos: Se le imputa a B., G.A. haber arrojado pintura al automovil de la victima
provocandole dafos al mismo. Asimismo, se le atribuye en otra oportunidad ha-
berla amenazado mientras se encontraba junto a su hija en la puerta de su do-
micilio. Al momento de los hechos la nifa tenia 5 afos. Se le toma declaracion en
Camara Gesell a sus 8 afnos de edad.

139 Kamada, Luis Ernesto, “Acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual. Relevancia del testimonio infantil’, po-
nencia presentada en el Tercer encuentro de la Red de jueces y juezas comprometidos por los derechos de nifios, nifias y adolescentes (NNyA), ya citada.

140 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 20 “sobre a efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia”, parr. 2.

141 Lucero, Inés, ya citado, p. 71.
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El Juez de primera instancia coincidié con la licenciada que le tomo la declaracion,
y manifesto: “el lenguaje con el que construy6 su relato es adecuado para la
edad, y no incurrié en discrepancias ni contradicciones. Como es natural y es-
perable en una nina de apenas ocho (8) anos de edad, su version respecto del
hecho carece del grado de detalle y minuciosidad que si ofrecen las declaracio-
nes de su madre y su padrino. Sin embargo, justamente por esa circunstancia,
considero que es creible la declaracion de la nina, y entiendo que a pesar de la
falta de especificidad, su testimonio resulta igualmente esclarecedor y represen-
tativo de lo acontecido".*#?

Ante el recurso de apelacién interpuesto por el Defensor Oficial, la Camara de Ape-
laciones confirmo la sentencia, al sostener que el Juez de grado ha efectuado una
valoracion integral de la prueba producida durante el debate: “el Sr. Juez de grado
valoré cuatro testimonios que resultaron sustancialmente coincidentes sobre las
circunstancias de tiempo lugar y modo que forman parte de la imputacion fiscal:
la declaracion de la denunciante P. L. D; la declaracion en Camara Gesell de su hija
pequefia D.V.S, la version del padrino de ésta, A. N. T, y por ultimo, los dichos de
un ocasional transelnte, 0. D. F (...) resta mencionar que la pequefa D.V.S. tam-
bién presencio el hecho, que describi6 sin hesitaciones ni contradicciones y de
manera acorde a su corta edad, tal como lo resaltara la Licenciada [D]., quien le
recibi6 declaracién en Camara Gesell” .43

En definitiva, la capacidad para declarar esta vinculada a la edad y madurez del/de
la nifa, nino y adolescente, aspectos que debe tomar en consideracion el/la Juez/a
los fines de valorarla.

3. Verosimilitud

Al momento de ponderar la declaracién de nifas, ninos y adolescentes, el/la
Juez/a evalla la verosimilitud de ese testimonio, para lo cual debe considerar va-
rios aspectos, entre ellos las caracteristicas del relato, como se le ha tomado la

142 Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas N° 10, Causa N° 13736/1 2013 INCIDENTE DE APELACION en autos “B., G.A. s/ inf. art. 183 y 149
bis C.P", 22 de febrero de 2016, el destacado es propio. Este caso también fue extraido de la consulta a Juristeca (ver nota 113).

143 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala lll, 13 de julio de 2016. Vioto de los jueces Silvina Manes y Elizabeth
Marum, el destacado es propio.
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declaracién (la formacion del/de la entrevistador/a), entre otros.

En primer lugar, cabe hacer una referencia acerca del significado que se le otorga
a ese término. Al respecto Michele Taruffo sefala que
se reconducen al mismo dos significados distintos: a) segun el primero, ve-
rosimilitud se refiere a algo que tiene «la apariencia de ser verdadero»,
afecta a la alegacion del hecho y es una valoracion independiente y prelimi-
nar respecto al procedimiento probatorio; b) en el segundo sentido, verosi-
militud equivale a probabilidad, advirtiendo, sin embargo, que en el proceso
la verosimilitud-probabilidad se usa como «sustituto de la verdad».***

Taruffo sostiene que el téermino claramente no puede asimilarse a este segundo sig-
nificado. En igual sentido, Leandro Giannini sefiala que se han distinguido dos acep-
ciones diversas para la voz "verosimilitud”, una referida a la apariencia de veracidad
de un relato y otra asociada a la probabilidad de que el mismo sea cierto. **> Es la
primera de ellas a la que nos vamos a referir.

Cabe mencionar, no obstante, que este concepto se encuentra actualmente en re-
vision por parte de los/as psicologos/as especialistas en la toma de declaraciones
tanto en el ambito de la justicia de la ciudad como la nacional.

3.1. Caracteristicas del relato

Segun las Directrices para los nifios victimas y testigos de delitos, cada nifio/a tiene
"“derecho a que se le trate como un testigo capaz, y a que su testimonio se pre-
suma valido y creible, a menos que se demuestre lo contrario y siempre y cuan-
do su edad y madurez permitan que proporcione testimonio comprensible...” .24
Frecuentemente suele ponerse en tela de juicio la capacidad de las nifias y nifios
de prestar declaracion, ubicandolos mas en lugar de objeto que de sujeto de de-
recho. Se ha dicho que "desvalorizar la capacidad del nino de testimoniar en el
proceso judicial, es negar su condicion de sujeto, mas alla de las intenciones que
motiven los planteos”.**

144 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, 2005. p. 184

145 Giannini, Leandro, “Verosimilitud, apariencia y probabilidad. Los estandares atenuados de prueba en el dmbito de las medidas cautelares”
en ANALES N° 43 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UN.L.P, 2013, p. 262

146 Oficina Internacional de los Derechos del Nifio, “Justicia para los nifios victimas y testigos de delitos’, marzo de 2003, apartado B.2.d.

147 Abad, Gabriela Alejandra, “La subjetividad del nifio en el proceso judicial” en Encuentro internacional de investigadores en Derecho y
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3.1.1. Exactitud o precision
Al respecto Gonzalez Da Silva advirtio:

las deficiencias en la precision de los hechos en el relato de los nifios, (...)
obedecen a una cuestion un tanto mas compleja y que guarda relacion
tanto con su etapa evolutiva, asi como también con las secuelas que le
aparejara la situacion traumatica vivenciada, resultando tales particulari-
dades fundamentales al momento de valorar su testimonio.**®

Por su parte, Padilla agrego que “[l]a experiencia nos ha ensefiado que muchisi-
mos ninos pueden ser sumamente exactos en sus relatos, aunque puedan tener
dudas o hesitaciones en el transcurso de los mismos, exhibir lagunas dificiles de
llenar o incluir detalles fantasticos..."14°

Asimismo, Berlinerblau resalto:

las consideraciones evolutivas son cruciales en la determinacién de la com-
petencia de un nifio para testificar. La edad cronologica, el nivel de funcio-
namiento psicosocial, el estado mental y emocional, asi también como la
naturaleza y cualidad de la dinamica familiar y compromiso familiar, tiene
una influencia decisiva en la capacidad del nifio testigo para satisfacer los
elementos standard.**®

En suma, la inexactitud o falta de precision que puede darse en el relato de nifas,
nifos o adolescentes no deberia impedir que su testimonio se presuma valido y
creible.

A continuacion, resefiaremos algunos casos del Fuero Penal, Contravencional y de
Faltas de la Ciudad, en los que se ha evaluado la verosimilitud de las declaraciones
de las/os ninas, nifos y adolescentes.t*!

Psicoanalisis, Buenos Aires, Editorial Letra Viva, 2011.
148 Gonzalez Da Silva, Gabriel, ya citado, p.340.

149 Padilla, Eduardo, “A propdsito de los relatos de abuso sexual infantil”. Disponible en: https://es.scribd.com/doc/181525299 [fecha de con-
sulta: 23/10/2018]

150 Berlinerblau, Virginia, Taylor, Estela, ya citado, p. 35.

151 Los casos que se analizan en el presente apartado surgen de un pedido realizado al sistema de biisqueda de jurisprudencia ya mencionado
en lacita 113.
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Causa "Z., J.A.": Relato espontaneo.

Hechos: Se le imputa a Z., J.A. haber intimidado y amenazado en reiteradas opor-
tunidades —en un contexto de violencia de género- a su ex mujer y madre de sus
hijos via telefonica. Asimismo, se le imputan dos hechos de amenazas ocurridos
luego de violar la prohibicion de acercamiento. Al momento de los hechos, el ado-
lescente S. -hijo del imputado- tenia alrededor de14 afos. Se le toma declaracién
en Camara Gesell.

El tribunal de juicio lo conden6 por el delito de amenazas simples respecto de un
hecho ocurrido el 9/2/2013 en el que el imputado, en presencia de S., dijo: “yo no
tengo nada que perder si te tengo que matar te mato”.*>?

Ante el recurso de apelacién interpuesto por el Defensor Oficial, la Camara de Ape-
laciones rechazd el planteo de nulidad del testimonio del adolescente en Cama-
ra Gesell por no haberse notificado lo dispuesto en el art. 122 del CPP CABA. En
cuanto a la valoracién probatoria, afirmo que en virtud de “lo declarado por los
restantes testigos que han depuesto en el debate (el Sr. [G]. y el menor [S].), su-
mado a la documentacion que fue oportunamente agregada por lectura en dicha
ocasion, permiten aseverar que nos encontramos en presencia de un contexto de
violencia de género” (...) “se tuvieron en cuenta los expedientes civiles, las nume-
rosas pruebas documentales y testimoniales, asi como lo expuesto por el menor
en Camara Gesell (...) [quien] fue testigo presencial del hecho, tal como sefialaron
en manera coincidente quienes estuvieron presentes”(...) “En cuanto a su relato,
y lo expresado durante la audiencia senal6 la Lic. [D.] que fue claro y explicd
detalladamente lo ocurrido en febrero del ano pasado, sin discrepancias, con-
tradicciones ni retractaciones en el discurso por lo que se pudo concluir que el
relato era espontaneo’ >3

Causa “N., A.E."”. Verosimilitud de la declaracion

Hechos: Se le imputa a N., A.E. haber amenazado a su hija de 11 afos con un arma
de fuego mientras se desplazaban solos, en horas de la noche, a bordo de un au-
tomovil. La nifa declara en Camara Gesell.

152 Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas N° 27.

153 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, 9 de junio de 2016. Voto de los jueces Elizabeth Marum y Jorge A.
Franza, el destacado es propio.
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El Juez de primera instancia afirmé: ““[I]a filmacion de la declaracién fue presencia-
da en el debate y por la espontaneidad de la menor, por la forma vivida en que se
expreso, por la cantidad de detalles aportados por ella y por las demas impresio-
nes que transmitia el DVD, me llevan en principio a estimar que las amenazas con
el arma pudieron haber existido.” Asimismo, sostuvo: “[e]n cuanto a las inexac-
titudes en que pudo haber incurrido, como la mano con el que ella muestra en la
filmacion que extrajo su padre el arma, no necesariamente vuelven inverosimil al
hecho”. Por ultimo, destaco que “de la declaracion prestada por la Licenciada [B]
en la audiencia de juicio (...) y el informe que esa psicologa efectuara luego de haber
entrevistado a la menor en Camara Gesell (...), surge que el relato de los hechos que
habria padecido F., podia ser tenido por verosimil aunque no podia aseverarse su
veracidad...”. Sin perjuicio de lo anterior, el magistrado absuelve al imputado por
considerar que la nifia pudo haber estado influenciada por su madre y porque “pese
al alto grado de verosimilitud del relato de la victima, se cuenta exclusivamente con
su testimonio, en el que no puede fundarse una sentencia condenatoria”.

Ante el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal, la Camara
de Apelaciones anul6 parcialmente la sentencia. Para asi resolver, estimo: “[l]a
sentencia en crisis utiliza en numerosos parrafos el término verosimil para cali-
ficar la declaracion prestada por N., F., lo que se compadece con la opinién de la
experta (...) Teniendo entonces en cuenta la significacion del término utilizado
para calificar los dichos de la victima, resulta por demas contradictorio sostener
la imposibilidad del dictado de una sentencia condenatoria. Las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en que pueden tener lugar algunos tipos delictivos como
el presente, o v.gr.: un abuso sexual, torturas, etc., torna sumamente dificil contar
con testigos presenciales del hecho que pudieran ratificar o corroborar la denuncia
efectuada. Con el temperamento adoptado en la sentencia no se podria condenar
a raiz de un hecho producido “puertas adentro”, en la medida en que no se pudie-
ra contar con declaraciones testificales de terceras personas distintas a la victima
y victimario (...) De lo expuesto se desprende que a pesar de que se consideran
insuficientes los dichos de la menor para tener por acreditado el hecho, esa duda
no impide que se ordene remitir al titular de la fuerza policial a la que pertenece el
imputado una copia de la sentencia dictada en autos para que se determine si se
encuentra en condiciones de portar armas”.*** Como obiter dictum, se establece

154 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala Ill, “N., A. E, 12 de mayo de 2011. Voto de los jueces Marta Paz y
Jorge A. Franza.

92



MPT | VIOLENCIA CONTRA NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES

que “[e]s asi que, en general en los casos en que se denuncia violencia contra
menores, debe tenerse en cuenta la opinion de profesionales especializados a
fin de evaluar la palabra del nino, implementarse medidas concretas que brin-
den proteccion efectiva a las victimas, interpretarse el choque emocional y no
revictimizar ni atemorizar al nino, todo lo cual puede conducir a agravar el es-
tado emocional en que aquél se encuentre. Deben valorarse al abordar un he-
cho de este tipo los dichos del menor y el cuadro indiciario que permita, en caso
de no existir prueba directa corroborante, formar conviccion en el juzgador” .**°

3.1.2. Declaraciones libres de influencia

Cabe senalar que el derecho de nifias, nifos y adolescentes a expresar sus opiniones,
implica que estas sean expresadas libremente. En este sentido, “el nifio no puede ser
manipulado ni estar sujeto a una influencia o presion indebidas [...] el nifio tiene el
derecho a expresar sus propias opiniones y no las opiniones de los demas” ¢

Causa “R., M.F.". Testimonio entendido como “influenciado”. Rigurosidad en el analisis.

Hechos: Se le imputa a R., M.F. haber amenazado a su hija y a su yerno, quienes se
hallaban acompafados por sus hijos menores de edad, profiriendo insultos, para
seguidamente descender del auto en el que se trasladaba e irse encima de éstos,
como si los fuera a agredir fisicamente, tirando pifias y patadas hasta que un ter-
cero intercedio y los separo. El adolescente declara en Camara Gesell.

La jueza de primera instancia resolvié absolver al imputado. Considero que “no se
pudo arribar a un estado de suficiente certeza en punto a la existencia de la frase
amenazante tal como fuera endilgada, ni era factible afirmar que la “bajada” del
automovil por parte del encartado [...] fuera una senal inequivoca de amenaza”.

La fiscalia interpuso recurso de apelacion. Afirmo -con cita de la Lic. [D] que lo
entrevistd en la Camara Gesell- que no se observaron en el relato del adolescente
contradicciones ni discrepancias, y que el sentido comun indicaba que los inte-
grantes de una familia tienden a usar de forma similar no sélo frases o discursos,

155 Ibidem, el destacado es propio.

156 Observacion General N° 12, ya citada, parr. 22.
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sino hasta comportamientos. Manifesté que la informacién que brindara el ado-
lescente en ocasion de declarar la conocia ya no porque se la dictara su madre,
como supuso la Magistrada al sopesar su testimonio, sino en razdon de que su
abuelo usaba constantemente la frase de que él era el rey de la familia. En
cuanto a la imprecision de la fecha en que ocurriera el hecho, resalté lo espon-
taneo de su testimonio, ya que si hubiera estado tan preparado por su madre,
como dejo entrever la Juez, habria especificado el dia en cuestion.

La Camara de Apelaciones confirmé la sentencia. Para asi resolver, considero: "“[c]
onforme se aprecia de la valoracion efectuada por la A quo, en el pronunciamien-
1o se expusieron claramente los argumentos en que sustentd su temperamento,
no logrando conmoverlo tampoco el testimonio que el joven [...] desarrollara
a través de la Camara Gesell, en tanto aunque result6é acorde al vertido por
sus padres, presentoé algunas inexactitudes en punto al tiempo en que habria
ocurrido el suceso, ademas de otras alusiones a que refiriera la Magistrada que
la llevaran a analizar el relato con mayor rigurosidad, cuya percepcion directa
resulta imposible de revisar en la Alzada” .**’

Causa “V., D.F.”: Rigurosidad en el analisis del testimonio “influenciado”

Hechos: Se le imputa a V., D.F. haber amenazado a su ex pareja diciéndole “Quiero
ver a mis hijas, estoy dispuesto a todo, te voy a matar, esto no va a quedar asi,
sabés lo que te espera”.

La jueza de primera instancia resolvié absolver al imputado. Estimé que “quedo
demostrado en el debate, la existencia de un vinculo de pareja disfuncional con
actos de violencia fisica y psiquica entre las partes. Sin embargo, no se acreditd
el delito de amenazas que fuera objeto de acusacién, por cuanto la denuncia fue
desvirtuada por una testigo presencial de los hechos y por un informe confeccio-
nado por el ClJ..." A tal efecto, se refirio a los informes y denuncias obrantes en
los expedientes del Tribunal de Familia, el informe del ClJ, los dichos de los testigos
durante la audiencia, lo declarado por la victima y el imputado, y lo expuesto por
los ninos en Camara Gesell, pruebas que de acuerdo a lo que expresé no resultaron
suficientes como para tener por acreditados los hechos con el grado de certeza

157 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, Causa N° 13131-02-CC/2013, “R., M.F. s/ infr. Art. 149 bis CP - Ape-
lacion”, voto de los jueces Fernando Bosch, Marcela De Langhe y Pablo A. Bacigalupo, 14 de marzo de 2016, el destacado es propio.
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requerido por la ley para arribar a una sentencia condenatoria.

La fiscalia interpuso recurso de apelacion. Afirmo que “[l]a sentencia impug-
nada resulta arbitraria pues ha valorado erroneamente y no ha analizado deta-
lladamente los testimonios de los hijos de la victima quienes relataron diferentes
episodios de violencia vividos. Fundando su descalificacion Ginicamente en una
posible manipulacién que podria haber ejercido la madre en sus relatos, como
asi también desestimando las consideraciones realizadas por la profesional en-
cargada de realizar las entrevistas mediante Camara Gesell".

La Camara de Apelaciones confirmo la sentencia. Para asi resolver, consider6 que
“tal como senalé la Judicante, las pruebas rendidas en la audiencia de juicio y has-
ta aqui consignadas, impiden adquirir la certeza necesaria para el dictado de una
sentencia condenatoria” (...) En definitiva, “las pruebas rendidas en la audiencia
Unicamente permiten sostener la existencia de una relacion conflictiva y violenta
entre la denunciante y el imputado, en la que ambos han referido padecer situa-
ciones violentas —tanto fisicas como psiquicas- del otro integrante de la pareja o
ex pareja (...) De ello ademas permiten dar cuenta lo expuesto por los nifios al
momento de prestar su declaracion en Camara Gesell, quienes, y sin perjuicio
de si han sido o no influenciados por su madre con quien viven hasta el mo-
mento, dan cuenta de las numerosas discusiones y problemas entre sus proge-
nitores, asi como la circunstancia de haber presenciado numerosos hechos de
violencia entre ambos y de los que fueron victima.**®

De los casos descriptos anteriormente surge que las/os Juezas/ces analizan con
mayor rigurosidad declaraciones de nifias/os y adolescentes que podrian estar
“influenciadas” y no parecer espontaneas, motivo por el cual no le dan mayor
valor probatorio para dictar una sentencia condenatoria.

Al respecto, dado que es posible advertir que en ambos supuestos las/los magis-
tradas/os entendieron que los testimonios estaban influenciados por sus madres,
corresponde preguntarse si estas apreciaciones podrian responder a prejuicios
respecto de las mujeres.** Ello, toda vez que la utilizacion de estereotipos en

158 Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala |, voto de los jueces Silvina Manes, Marcelo P. Vazquez y Elizabeth A.
Marum, 9 de septiembre de 2014, el destacado es propio.

159 La Defensoria General de la Nacidn elabord un informe en el que se desarrolla, entre otras cuestiones, como operan respecto de algunas/os
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estos casos no solo desacredita a las victimas sino que también implica que las
propias voces de nifias, nifos y adolescentes quedan desatendidas por la Justicia.

Como colofén, destacaremos un caso que forma parte del relevamiento efectua-
do en el marco de la investigacion. Es importante sefalar que la nifa es victima
de violencia por parte de su padre y su declaracion constituye el Unico medio de
prueba. Lo interesante del caso es, por un lado, que a pesar de que, seglin su mira-
da, la declaracion contiene un fuerte componente no espontaneo (influencia de la
madre), no se la considera inverosimil. Y, por el otro, que justamente en virtud de
su declaracion, el Fiscal infiere que los hechos padecidos por la nifia son mas graves
-delito de amenazas coactivas- cuya competencia corresponde a la Justicia Nacio-
nal de Instruccion. El Juez valora positivamente la declaracion de la nifia tanto para
no hacer lugar a la excepcion de falta de accién como para declinar su competencia
a favor de la Justicia Nacional de Instruccion para investigar un delito mayor.

Causa “M., M.M.": De la verosimilitud de la declaracion a la investigacion de
delitos mas graves en la Justicia de Nacion

Hechos: madre denuncia a su ex pareja por amenazas y maltrato contra su hija de 8
anos. La causa es archivada por falta de pruebas. Se le da intervencion a la Fiscalia de
Camara Oeste, la cual confirma el archivo dispuesto, pero sugiere que se convoque
a la denunciante para que declare respecto del maltrato infantil que habria sufrido
su hija y que se evalle luego la posibilidad de que la nifia declare en Camara Gesell.

En el interin, la madre de la nina presenta una denuncia contra el padre por los he-
chos de agresion hacia su hija en la Justicia Nacional en lo Criminal de Instruccion.

A su vez, el Fiscal solicita al Juez PCyF que se fije audiencia de Camara Gesell a los
fines de que la nifa sea escuchada respecto de los hechos de maltrato infantil que
se encontraria sufriendo. La nina declara en Camara Gesell. La Lic. B. llevo ade-
lante la Camara Gesell. De su informe surge: “si bien hay cuestiones que susci-
tan poca credibilidad”, “no se detectan alegaciones falsas”, “se presume que
no todo lo manifestado por ella, en relacion a [D] resulta inverosimil aunque se
infiere un fuerte componente inductivo de cierta preparacion de la nifa para
decir determinadas cosas, limitando su expresion libre y espontanea”.

magistrados/as los estereotipos de género para desacreditar las voces de las mujeres victimas de violencia. Al respecto, ver Asensio, Raquel et
al., Discriminacidn de género en las decisiones judiciales: Justicia Penal y Violencia de Género, ya citado.
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De la audiencia de Camara Gesell, el Fiscal infiere que los hechos padecidos por
la nina deben quedar subsumidos en el delito de amenazas coactivas, en tanto
el proposito de los dichos efectuados por el imputado fue la nifia no le contara a
su madre lo sucedido (hecho n® 1) y que repitiera insultos contra su madre como
Unica forma de evitar el maltrato (hecho n° 2). En virtud de ello, el Fiscal solicita
que se decline la competencia a favor de la Justicia Nacional en lo Criminal de
Instruccion.

Luego se realizd una audiencia para resolver la excepcion de falta de accion inter-
puesta por la Defensa del imputado y la excepcion de competencia planteada por
el fiscal.

Con respecto a la excepcion de falta de accion, el Juez manifesto: “adelanto desde
ya que no he de hacer lugar a la excepcion opuesta por la Defensa, en tanto y en
cuanto considero que no es como requiere la norma, manifiesta. En tanto no es
manifiesta que la propia Licenciada [B] [a cargo de la Camara Gesell] (...) da
elementos valorativos relacionados con la veracidad de su testimonio, no sola-
mente con aquellas que le generan ciertas dudas. Tanto es asi, que (...) sefiala
que cabe destacar que dichas técnicas pueden validar declaraciones que susciten
poca credibilidad pero no detectar alegaciones falsas, es decir que la ausencia de
criterios no significa que el testimonio sea falso, esto solo ya de por si genera una
situacion de duda, acerca de la validez del testimonio no de su rechazo. Pero al
mismo tiempo, nos senala que [D] estaria indicando un gran malestar y una
crisis en el vinculo con su padre, habiendo quedado atrapada en el conflicto de
los adultos posicionandose a favor de su madre. Y en este sentido, se presume
que no todo lo manifestado por ella resulta inverosimil, otra circunstancia que
ha de tener en cuenta a la hora de valorar positiva o negativamente los dichos
de la menor..."*¢°

Al mismo tiempo, en relacion con la excepcion de competencia, el Juez consi-
deré que “corresponde hacer lugar en este caso a la excepcion de competencia
planteada por la Fiscalia y hacer la declinatoria a favor de la Justicia Nacional de
Instruccion, ello asi por cuanto en los dos casos ventilados independientemen-
te de la valoracion que sobre su ocurrencia podria realizarse lo cierto es que en
ambos casos la descripcion del hecho atribuido excede claramente el ambito de

160 Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas N° 2, Causa N° 20538 “M., M.M. s/ art. 1472:52 Hostigar, maltratar, intimidar”, 7 de abril de 2016,
el destacado es propio.
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las amenazas simples para cuya competencia estamos habilitados en la CABA.
Por el contrario, (...) en lo que atipicidad concierte encuentra adecuacion tipica a
lo establecido en el art. 149 bis del Codigo Penal en su segundo apartado, esto es
la determinacion de las amenazas coactivas...1%1

3.2. Recepcion de la declaracion

Con relacion a cdmo se debe realizar la entrevista, ya hemos sefialado que la capa-
citacion y experiencia de los/las entrevistadores resulta un aspecto fundamental.

En este sentido, se ha dicho que

[I1a ponderacion del relato del nifo/a sigue siendo el factor mas relevante
para sustanciar el caso. Si se lo entrevista seguin su nivel de desarrollo y
estado emocional, por personal entrenado en la teoria y en la practica, la es-
cucha empatica ademas es beneficiosa para su subjetividad [...] Los entre-
vistadores habilidosos no nacen sino que se hacen. Ese nifio/a posiblemente
pueda dar una buena entrevista con una persona y con otra no dira nada.. *¢?

Asimismo, Garrido y Massip afirmaron que “los nifios que son correctamente inte-
rrogados hacen declaraciones precisas. De hecho (...) los menores desde edades
muy tempranas (a partir de los 3 anos) son testigos validos, siempre y cuando se
los entreviste en forma adecuada".?

En cuanto a la técnica de entrevista, se recomienda la utilizacion de la Entrevista
Investigativa Forense. Hay diferentes versiones tales como el protocolo del Na-
tional Institute of Child Health and Human Development (NICHD);*** y el protocolo

161 Ibidem, el destacado es propio.

162 Berlinerblau, Virginia, “Abuso sexual contra NNyA: aspectos periciales, mitos y estereotipos y sus implicancias en las practicas”, ponencia
presentada en el Tercer encuentro de la Red de jueces y juezas comprometidos por los derechos de nifios, nifias y adolescentes (NNyA), cele-
brada el 29 y 30 de agosto de 2017 en el Palacio de Justicia de la Provincia de Cdrdoba, pagina 12.

163 Garrido, Eugenio y Massip, Jaume, “Evaluacidn del abuso sexual infantil’, ponencia presentada en el | Congreso de Psicologia Juridica y Fo-
rense en Red, 2004, p. 25. Disponible en: http://www.bi yproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/asigarrido-masip(1).
pdf [fecha de consulta: 19/10/2018]

164 Y. Orbach, . Hershkowitz, M. E. Lamb, K. J. Sternberg, P. W. Esplin, & D. Horowitz. Assessing The Value of Structured Protocols For Forensic
Interviews of Alleged Child Abuse Victims. Child Abuse & Neglect, Vol. 24, No. 6, 2000, pp. 733-752.

Michael E. Lamb, Yael Orbach, Irit Hershkowitz, Phillip W. Esplin, & Dvora Horowitz. Structured forensic interview protocols improve the quality
and informativeness of investigative interviews with children: A review of research using the NICHD Investigative Interview Protocol. Child Abuse
Neglect. 2007; 31(11-12): 1201-1231. Published online 2007 Nov 19. doi: 10.1016/j.chiabu.2007.03.021.
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de Entrevista investigativa forense del Estado de Michigan.*®®

Si bien hay diferentes adaptaciones, en todos los casos se trata de un protocolo
estructurado y flexible mediante el cual se busca obtener la mayor cantidad de
informacion correspondiente a la causa a traves de la utilizacion del modelo de
entrevista investigativa forense.

La misma se basa en una estructura caracterizada por etapas:

La Presentacion tanto del/la entrevistador/a, como del espacio e informacion
acerca de la videograbacion del proceso.

El establecimiento de las Reglas de base: como decir la verdad, no estar obligado
a responder, etc.

El establecimiento del rapport: para ello se suele comenzar por hablar de alguna
tematica familiar para el/la nifio/a (ej: la composicion de su familia o la escuela a
la que asiste).

La introduccion el tema: dependiendo de la edad podra introducirse a través de la
pregunta si sabe el motivo por el que esta alli.

Posteriormente continlia una narrativa libre de los hechos, en la cual se los deja
hablar y solo se interrumpe para aclarar algo que no se escuch6 o comprendio

A continuacion, sigue la etapa de Interrogatorio y Clarificacion, donde se retoma lo
dicho por el/la nifa, nifo y adolescente, solicitando ampliar o clarificar lo que el/a
entrevistador/a o quienes observan la declaracion consideren pertinente.

Por Ultimo, la etapa de cierre, en la cual se intenta recomponer el estado psicoe-
mocional, conduciéndolo a alguna tematica de la vida cotidiana y se le agradece y
valora el que haya podido declarar.

Toda la entrevista debe ser conducida en un lenguaje apropiado para la edad y
etapa cognitiva del/la nifo/a. La entrevista deberia llevarse a cabo en un plazo
breve, siendo prudencial la interrupcion de la misma si se considera que el estado
de afectacion psicoemocional del/a nifio/a asi lo requiere.

Es menester destacar que el/la Juez/a, a la hora de evaluar la verosimilitud de
la declaracion de nifas, nifios y adolescentes, se basa casi exclusivamente en el

165 State of Michigan Governor’s Task Force on Child Abuse and Neglect and Department of Health and Human Services. Forensic Interviewing
Protocol. Fourth Edition. 2017. Disponible en https://www.michigan.gov/documents/dhs/DHS-PUB-0779_211637_7.pdf
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informe del/la psicologo/a que realizo la entrevista, de alli la importancia de su
formacion y experiencia.

Inés Lucero sostuvo que la verosimilitud del testimonio

...depende en gran parte de la capacidad que tenga el entrevistador para no
hacer uso de preguntas sugestivas, adelantando la informacién que espera
recibir y que el niflo no ha proporcionado por si mismo (sesgo del entrevis-
tador) [...] la forma en que ha sido receptado el testimonio del nifio se tor-
na fundamental en el proceso penal. Solo si el procedimiento utilizado para
la declaracion del menor resulta inatacable, ésta podra ser valorada como
acertada y exacta. Si por el contrario su recepcion ha sido lograda sugestiva-
mente fendmeno que se conoce como “sesgo del entrevistador” o "hipéte-
sis Unica”- las manifestaciones del nifio careceran de fuerza convictiva...1®®

A modo de ejemplo, podemos mencionar uno de los casos relevados en el marco
de la investigacion. Se trata de un caso en el que un nifio de 7 afios es amenazado
via telefonica por su padre. El nifio declara efectivamente, y del informe de la pe-
rito psicéloga surge la verosimilitud del testimonio:

Si bien no pudo brindar detalles mas precisos en algunos episodios rela-
tados, sus explicaciones espontaneas contienen detalles sobre momentos,
lugares y personas. Todos los hechos narrados se hallan contextualizados
en tiempo y espacio, entrelazados con circunstancias normales de su vida
cotidiana, aunque sin precisar fechas con exactitud. Ha descripto acciones e
interacciones entre él y su padre, y también con otras personas presentes
en las escenas relatadas, pudiendo, en algunos casos, reproducir partes de
conversaciones. En cuanto al vocabulario utilizado, si bien por momentos
se expresa de manera superior a la capacidad o conocimientos habituales
para su edad, empleando términos poco frecuentes, esto no resulta un indi-
cador que invalide el testimonio (...) no se han encontrado indicadores de
sugestion directa, aunque se advierte cierta influencia del discurso materno
(...) en resumen, no se han encontrado signos de trastorno psicologico ni
limitacion en sus capacidades cognitivas que le impida expresar un relato
valido (...) Se advierte que, al momento del presente informe, [F] esta in-
merso en el conflicto desatado y judicializado entre los integrantes de la

166 Lucero, Inés, ya citado, ps. 158-159.
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pareja parental, identificandose con su madre en los diversos reclamos que
ésta realizaria.*®’

Sin perjuicio de ello, se ha senalado que

[e]n relacion con la credibilidad del testimonio del nino, es valido concluir
gue no existe ninguna técnica a nivel mundial que sea capaz de proporcio-
nar argumentos para establecer con seguridad cientifica que un determina-
do relato infantil sea totalmente creible. Sin embargo, pensamos que si la
forma en que se ha obtenido los dichos del menor ha sido correcta, es decir,
si la informacion fue proporcionada merced a un procedimiento adecuado,
existe un alto grado de probabilidad que los datos obtenidos sean exactos
y que los hechos hayan ocurrido tal como el menor relata a través de sus
dichos...18

La forma en la que se toma la declaracion es fundamental para evaluar su verosimilitud.
Para ello, es necesario contar con entrevistadores/as con experiencia y capacitacion sufi-
cientes para interrogar de manera empatica segun el nivel de desarrollo y estado emo-
cional del/a nifio, nifa o adolescente y sin hacer uso de preguntas sugestivas. Al mismo
tiempo, ello incidira a la hora de su correcta valoracion por parte de la/el Juez/a, quien se
basa casi exclusivamente en el informe del/a perito psicologo/a que realizé la entrevista.

En suma, tal como sefialamos a lo largo del capitulo, una vez producida la de-
claracion, esta debe ser debidamente tenida en cuenta, a saber, las/os Juezas/
ces tienen la obligacion de ponderar sus dichos y no pueden apartarse de ellos
sin fundamentarlo adecuadamente. Por un lado, deben valorar su capacidad para
declarar, la que esta vinculada a la edad y madurez de la/o nina/o y adolescentes.
Por el otro, deben estimar su credibilidad integral, la que se valora a partir de
las constancias de autos, de la declaracion testimonial y de las pruebas periciales
efectuadas.

167 Causa N° 23553/15 “C., C.A. s/ infr. art. 149 bis, primer parrafo del CP". Informe de la perito psicdloga de fecha 9 de mayo de 2016.

168 Lucero, Inés, ya citado, ps. 177, el destacado obra en el original.
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CONCLUSIONES

El derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchadas/os y que sus opinio-
nes sean debidamente tenidas en cuenta constituye un eje central del sistema
de proteccién de derechos de infancia.

A pesar de los estandares normativos que regulan este derecho, existe una im-
portante distancia entre su proteccion juridica y el efectivo cumplimiento, que
se ve reflejada en la llamativa ausencia de las voces de nifias, nifnos y adolescentes
en los procesos analizados en este trabajo.

Por un lado, no encontramos casos en los que hayan denunciado de manera di-
recta ante la Justicia situaciones de violencia. Por otra parte, en los expedientes
de amenazas, hostigamientos y maltrato en que han sido identificadas/os como
victimas o como testigos, s6lo en un bajo porcentaje declararon efectivamente
en el proceso judicial.

Esta baja incidencia nos invitd a reflexionar sobre las razones que podrian mo-
tivarla advirtiendo que, dado que el objetivo central que se encuentra detras
consiste en evitar la revictimizacion que la participacion en el proceso podria
causar, el analisis de los resultados aqui obtenidos debe ser cauteloso.

La heterogeneidad de las violencias, de las relaciones vy, particularmente, de las
singularidades de las/los nifas, ninos y/o adolescentes involucradas/os en los
procesos, nos imponen evaluar en cada uno de los casos cual podria ser el impacto
de la declaracion en el proceso judicial.

En este sentido, la variedad de casos posibles impide que la sola invocaciéon de
manera abstracta- de una posible revictimizacion constituya una razon suficien-
te para restringir el acceso a la participacion en los procesos. A modo de ejemplo,
por un lado, una denegacion a la peticion expresa formulada por un/a nifa, nifio
o0 adolescente para declarar en un proceso en el que resulta victima de violencia
no podria ampararse -genéericamente- en la idea de evitar la revictimizacion. Por
otra parte, citar en reiteradas oportunidades a declarar en el proceso, sin tomar
en cuenta otras posibles declaraciones prestadas en distintos fueros y expe-
dientes que tramitan por hechos similares o relacionados entre si - en la justicia
nacional penal y en la justicia de familia, por ejemplo- sin dudas puede constituir
una forma de revictimizacion.
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En virtud de ello, consideramos que corresponde un analisis de cada caso, en el
que una mirada interdisciplinaria con especial capacitacion en materia de infancia
resulta indispensable no sélo para evaluar si la declaracion podria generar una
revictimizacion sino también para estudiar si en el caso particular dicha forma
de participacion podria resultar positiva.

Un factor determinante en este estudio constituye la voluntad del/la nifa, nifio
o adolescente. En efecto, por un lado, las/los nifas, ninos y adolescentes no
pueden ser obligados a declarar contra su voluntad y, en contraposicion, cuando
éstas/os requieren su participacion en el proceso, denegar sus peticiones puede
configurar una vulneracion de sus derechos.

Este modo de entender la participacion tiene varias consecuencias. En particular,
nos invita a indagar sobre la forma en que interactdan el derecho de nifias, nifos y
adolescentes a ser escuchadas/os vy los objetivos propios de los procesos penales.

En efecto, las declaraciones en los procesos judiciales pueden resultar utiles para
la investigacion de los hechos denunciados, sobre todo teniendo en cuenta que la
gran mayoria de los casos estudiados fueron archivados, y muchos de ellos justa-
mente por falta de prueba. Dentro del universo de causas archivadas, encontramos
casos en los que, por ejemplo, la adolescente identificada como Unica victima de
violencia por parte de su novio no fue siquiera citada a declarar, lo que implica
una multiple vulneracion de derechos en tanto adolescente, mujer y victima de
violencia.

No obstante, esta importancia en términos probatorios no puede ser la Unica
razén para la procedencia de las declaraciones ya que ello significaria tomar a
nifas, ninos y adolescentes como meros objetos en el proceso y no como sujetos
de derechos.

Las/los nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a ser escuchadas/os en los
procesos judiciales y el proceso penal debe dar una respuesta adecuada cuando
éstas/os pretenden ejercer este derecho. Ello resulta de especial relevancia si
ademas tenemos presente que, a través de sus voces, podriamos advertir la ne-
cesidad de tomar medidas preventivas en caso de que se encuentren en riesgo
y, de este modo, articular con los organismos correspondientes.

Esta posicion no implica asumir que el proceso penal sea el espacio adecuado
para que estas situaciones sean advertidas, pues sin lugar a dudas, la preven-
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cién debe anteponerse a los hechos que se persiguen luego penalmente. No
obstante, es importante destacar que se trata del lugar donde se dirimen sus
derechos. Sus voces, cuando son ofrecidas por ellas/os mismas/os, no pueden
estar ajenas a la determinacion de hechos que traen aparejadas importantes
consecuencias para sus vidas. El desafio entonces consiste en repensar estos
procesos penales a la luz de los estandares de proteccion integral de derechos
de infancia.

Es por estas razones que nos dedicamos especialmente a destacar la importancia
de que el sistema de Justicia garantice las condiciones adecuadas para que las vo-
ces de las nifas, nifos y adolescentes sean debidamente escuchadas/os y tenidas
en cuenta. En este sentido, advertimos la imperiosa necesidad de que las decla-
raciones respeten estas condiciones -entornos adecuados, limite en el numero de
entrevistas y momento oportuno- previstas en diversas normas internacionales
que forman parte de nuestro ordenamiento juridico. En particular, destacamos
especialmente la capacitacion adecuada en materia de infancia de las/los profe-
sionales que tomen las declaraciones, asi como también, tanto por la incidencia
de casos como por las tematicas particulares que en este trabajo analizamos, la
inclusion de la perspectiva de género resulta de enorme importancia.

Advertimos también que no existe limite de edad para la declaracion de nifas,
ninos y adolescentes y que los estandares del sistema internacional de derechos
humanos desaconsejan establecer este tipo de restricciones. Siguiendo las re-
comendaciones especificas sobre la materia, consideramos, a su vez, que cada
nifa/o debe ser tratado como testigo capaz, se debe presumir como testigo va-
lidoy creible salvo que demuestre lo contrario y siempre que su edad y madurez
permitan que proporcione testimonio comprensible.

Ahora bien, dadas las complejidades mencionadas respecto de la procedencia de
las declaraciones y su efectividad en la practica, otro de los elementos analizados
en este trabajo que adquiere mayor relevancia es el derecho a que sus opiniones
sean tenidas en cuenta. En efecto, si la/el nifia, nifo o adolescente efectiva-
mente declaro6 en el proceso judicial, su voz debe ser debidamente tomada en
cuenta, tal como lo exige la normativa local, nacional y del sistema internacional
de derechos humanos. Esto implica que, una vez producida la declaracion, las/os
magistradas/os tienen la obligacion de ponderar debidamente sus declaracio-
nes y no pueden apartarse de ellas sin fundamento suficiente.

105



ﬁﬁ Ministerio Publico Tutelar

Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Si estas voces son o no suficientes para justificar una condena es otra de las
cuestiones que solo pueden ser analizadas en cada caso concreto. Sin embargo,
una mirada tan limitada de las funciones propias del proceso penal no parece ade-
cuada a la luz de la proteccion integral de derechos de ninas, ninos y adolescentes.

En suma, el efectivo cumplimiento del derecho a ser escuchadas/os y que las
opiniones sean debidamente tenidas en cuenta en el marco de los procesos de
violencia evidencia la necesidad de problematizar la compleja relacion que exis-
te entre los derechos de infancia y el proceso penal, lo que impone desafios
especificos a los/as operadores/as del sistema judicial a los fines de garantizar
de manera adecuada los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
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El derecho de ninas, ninos y adolescentes a ser escuchadas/os y a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta en los procesos penales en los que son vic-
timas, no solo resulta importante para el esclarecimiento de los hechos, sino
que puede ser reparador para ellas/os. Muchas veces, ademas, es una forma
de poner en marcha el sistema de proteccion integral ante la amenaza o
vulneracion de sus derechos. Para ello, es necesario garantizar el ejercicio del
derecho a ser oido en condiciones adecuadas que eviten su revictimizacion.

El presente trabajo tiene como objetivo identificar algunas practicas de la
justicia local y analizarlas a la luz de los estandares internacionales, naciona-
les y locales que protegen dicho derecho.

Dada la complejidad de muchos de los temas que aqui se abordan, esperamos
que esta publicacién contribuya a un debate profundo a los fines de repensar
los procesos penales y, de esta forma, garantizar de manera adecuada los
derechos de nifas, nifos y adolescentes victimas de violencia.
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