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RESUMEN:

El presente trabajo trata de un problema tan grave y comin hoy en dia como lo es el
abuso sexual a menores de edad. Los nifios son el futuro de nuestra sociedad y por ende
el objetivo principal de proteccion y regulacion por parte del ordenamiento juridico.
Una manifestacion de esta proteccion es la instauracion del novedoso sistema de
Camara_Gesell para tomar declaracién a los menores de edad. El objetivo de este

sistema radica en evitar la revictimizacion del menor que se produciria al someterlo a

maultiples interrogatorios en forma inadecuada, ya que este sistema implementa una
nueva forma de tomar declaracion a través de un gabinete especialmente disefiado para
la comodidad y seguridad del menor. No obstante, este sistema ha generado opiniones
encontradas en cuanto a determinar si su implementacion vulnera los principios

constitucionales del debido proceso, es por ello que se analiza las distintas opiniones

doctrinarias y jurisprudenciales, tanto nacional como internacional. A pesar de esta
controversia es fundamental el aporte de este sistema ya que es la Unica manera de

obtener el testimonio por parte del menor, y siempre protegiendo el interés supremo

del mismo.
Abstract:

The present work is a problem as serious and common today as is the sexual abuse of
minors. Children are the future of our society and therefore the primary objective of
protection and regulation by the legal system. One manifestation of this protection is the
establishment of the new system Gesell Chamber to take statements from children. The
objective of this system is to avoid re-victimization of children that would be produced
by subjecting it to multiple interrogations improperly, as this system implements a new
way of taking statement through a cabinet specially designed for the comfort and safety
of the child. However, this system has generated conflicting opinions as to determine
whether their implementation violates constitutional principles of due process, that is
why we analyze the different scholarly opinions and case law, both national and
international. Despite this controversy is essential the contribution of this system as it is
the only way to get testimony from the child, and always protecting the interests of the

Same.



“El primero en pedir perdon es el mas
valiente. EIl primero en perdonar es el mas
fuerte. Y el primero en olvidar es el mas

feliz”

PAULO COELHO
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l. Introduccion

“Lo que se les dé a los nifios, los nifios daran a la sociedad”
Karl A. Menninger
Uno de los grandes problemas de nuestra sociedad es el abuso sexual infantil.

El abuso sexual infantil puede definirse como toda utilizacién del nifia/o o
adolescente para el placer sexual de otra persona. Esto implica la manipulacién de los
genitales del nifio, el coito o su intento, el incesto, la violacion, el exhibicionismo, el
sexo oral, la exposicion a material pornogréafico y explotacion sexual comercial a través
de la prostitucion 'y la  produccion de  materiales  pornogréaficos

(www.unicef.org/argentina).

El delito de abuso sexual implica la participacion de menores en actividades
sexuales a instancias de uno o mas adultos, frente a los que no puede emitir un
consentimiento valido, que exige la plena comprension y dimensionamiento de los
alcances de la accion. Segun la Dra. Giverti los abusos tiene efectos diferentes en nifios
y nifias, siendo estas Gltimas las mas proclives a sufrir de estos abusos (Giverti, 2005).
Por otro lado también, la Dra. Calvi hace referencia a que el sufrimiento psiquico
provocado en los menores producido por el abuso afecta a la memoria y hay casos en
que el acto afecta tan bruscamente que el menor es incapaz de narrar lo vivido (Calvi,
2006).

La forma en que los nifios deben aportar sus relatos en los procesos criminales,
especificamente cuando son victimas o testigos en delitos contra la integridad sexual, es
un tema muy discutido, sobre todo en estos ultimos tiempos. El debate reside en
determinar si los nifios deben declarar ante un tribunal, frente a los jueces, fiscales,
abogados defensores e inclusive el propio imputado, o si se le debe brindar un

tratamiento especial.

Muchas veces, sea por los avances cientificos, por el enriquecimiento de nuestro
sistema procesal con la incorporacion de tratados internacionales con jerarquia

constitucional o simplemente por las reformas legislativas locales, el tema de la



“prueba’” muestra algo novedoso o que puede presentar varias posiciones encontradas en

cuanto a su validez.

En la vida cotidiana de tanto en tanto somos testigos del nivel hasta donde puede
llegar la perversidad del ser humano: un ejemplo de ello es el abuso sexual a menores de
edad. Estos actos abusivos obviamente dejan huellas de por vida en las victimas y es por
es0 que en estos casos se debe otorgar un tratamiento especial a la hora de recibir
testimonios. Como consecuencia de esto surge un novedoso medio de prueba
denominado “Camara Gesell”, que surgié como una herramienta de observacion en el
campo de la psicologia pero que luego fue aprovechado en el campo judicial, cuyo
objetivo es evitar la victimizacion secundaria de los menores de edad victimas o testigos
de abusos sexuales. En el afio 1990 ya se habia implementado este medio de prueba en

nuestro pais, para asuntos de familia.

Sin embargo, a pesar de tener varios afios de utilizacion, no ha recibido hasta el
momento un tratamiento integral, sisteméatico ni exhaustivo. El objetivo central al que
refiere nuestra investigacion es determinar si este medio de prueba vulnera las garantias
constitucionales del “debido proceso”, analizar si este sistema se adecua a nuestro

ordenamiento constitucional o si por el contrario, seria necesario reformular su tramite.

La defensa en juicio es considerada “inviolable” por el art 18 de la Constitucion
Nacional, garantia que también se encuentra consagrada en instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional, y se refiere a la posibilidad de comparecer ante el tribunal
por parte de cualquier habitante de la Nacion para hacer valer sus derechos como
pretendiente activo o pasivo. También la defensa en juicio ampara a “la persona y los
derechos de todo particular que intervenga por su determinacion o por necesidad en un
proceso, cualquiera sea el momento de desarrollo de éste, ya como actor acusador
(pretendiente), ya como acusado (perseguido)” (Clarid Olmedo, 1982, p. 75). Y es por
ello que este novedoso sistema ha traido grandes discusiones en el ambito doctrinario y

jurisprudencial respecto de su constitucionalidad.

Debido a la gravedad de estos delitos y del gran perjuicio que produce en sus
victimas es que sus testimonios son considerados como ‘“actos irrepetibles”, por
ejemplo, “solo aquellas pruebas que no puedan practicarse mas de una vez, pues por su
naturaleza o caracteristicas son irreproducibles” (Cafferata Nores, 1998, p. 90). El acto

también es considerado irreproducible “si no se lo puede repetir en idénticas
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condiciones” (Nufez, 1986, p. 187). Es por ello que ante el cardcter especial de este
testimonio hay que cuidar que no se vulnere el derecho que le corresponde al imputado
y se respete su derecho a ser oido.

Otro de los aspectos en discusion y que vulneraria la garantia de defensa del
imputado, es el hecho de llevar a cabo este medio de prueba fuera de los estrados
judiciales y sin la intervencién del juez, en donde el testimonio lo recibe un psicologo.
A pesar de ello, es importante tener en cuenta que este acto no se realiza en forma
secreta ni en desconocimiento de la otra parte, por lo cual el imputado o su abogado

defensor pueden presenciar la declaracion a través de una sala acondicionada.

El TFG comprendera tres partes fundamentales: en la primera de ellas, que
abarca los capitulos 1 y 2 se estudiara a la Camara Gesell, sus caracteristicas y
conceptos fundamentales y el marco normativo que la regula. La segunda parte, que
comprenderd el capitulo 3, desarrollard lo que se entiende por “debido proceso” y en
qué casos se considera que el mismo es vulnerado como resultado del uso de este medio
de prueba. Finalmente, en la tercera parte, comprensiva del capitulo 4, sea abordaran las
posturas jurisprudenciales a favor y en contra de la constitucionalidad de este medio de
prueba. Para finalizar se elaboraran conclusiones puramente explicativas, pero no con el
fin de dar una Unica respuesta a esta problematica ya que adn falta mucho por recorrer
sino a modo de aportar todo el conocimiento adquirido a través de nuestra

investigacion.



1. Definicidon de objetivos generales y especificos

OBJETIVO GENERAL:

Analizar si la Camara Gesell como medio probatorio viola los principios del “debido
proceso” y determinar qué consecuencias produce su utilizacion en el marco de nuestro

ordenamiento juridico.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Explicar qué se entiende por “debido proceso”

e Explicar qué se entiende por “prueba”

e Analizar cuéles son los fundamentos que llevarian a adoptar a la Camara Gesell

como medio probatorio en estos casos especificos.

e Determinar cudles son las razones por las cuales no es conveniente someter a una

victima de abuso sexual menor de edad a un interrogatorio frente a un estrado.

e Analizar cudl es el marco normativo que regula la Camara Gesell como medio de

prueba en el ambito nacional y en la provincia de Cordoba.

e Analizar por qué el uso de la Camara Gesell puede considerarse violatorio del

“debido proceso”.

e Determinar las razones por las que el uso de la Camara Gesell puede vulnerar el

principio de juez natural.
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e Analizar en qué sentido afecta este medio probatorio a la defensa del imputado.

e Analizar los argumentos jurisprudenciales sobre la inconstitucionalidad de este

medio de prueba.
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I1l. Marco Teorico

Antecedentes

Debemos aclarar que este tema es bastante novedoso y como consecuencia de
ello son los escasos antecedentes que podemos encontrar tanto a nivel nacional como

provincial.

Al mismo nivel que nuestra Constitucion Nacional (en virtud de lo dispuesto por
su art. 75 inc. 22), se ubica la Convencion de los Derechos del Nifio, donde ratifica que
el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita de proteccion y cuidados
especiales. A nivel nacional, la Corte Suprema se expidio en el afio 1990, autorizando la
instalacion y funcionamiento de una Camara Gesell para asuntos de familia. En este
caso especifico habia quienes pretendian rechazar dicho procedimiento sobre la base de
que su uso lesionaria el derecho a la intimidad consagrado en el art. 1071 bis del Céodigo
Civil. Sin embargo la Corte consideré que el derecho a la intimidad no se veria
lesionado, ya que no podra emplearse la Camara Gesell sin la expresa conformidad de
las partes, y que el material obtenido mediante su uso deberia utilizarse con fines muy

especificos y bajo ciertas normas de confidencialidad®.

En consecuencia la Corte resolvi6 autorizar la instalacion y funcionamiento de

una Camara Gesell con la condicién de que:
a) medie conformidad escrita de la familia y de los abogados;

b) se les explique previamente que la reunion sera filmada o presenciada por

otras personas;
c) se les haga saber el propdsito perseguido con la filmacion;
d) no se den a conocer los nombres de los miembros de la familia;
e) el material filmico se guarde en archivos y no se entreguen a terceros;

f) no se utilice la Camara Gesell cuando cualquiera de los miembros de la

familia se oponga.

L. CSJN, autos “Aon, Lucas Y Cardenas, Eduardo José/Jueces Nac. s/avocacidn

instalacidn de 1ina CAmara Gesell” 10/07/90
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Podemos citar como otro antecedente la Resolucion N° 25/99 pronunciada por el
Procurador General de la Nacion, mediante el cual se instruye a los fiscales para que en
aquellos en que les corresponda intervenir en el cual hay una victima o testigo menor de
edad adopten diversos recaudos, como por ejemplo tomar la declaracion en una Camara

Gesell, la participacion de peritos expertos, etc.

Asi mismo se sanciond el 4 de diciembre del afio 2003 la ley 25.852 que
introdujo al Cddigo Procesal Penal de la Nacion los arts. 250 bis y 250 ter cuyo

importante contenido serd desarrollado oportunamente.

Entretanto, a nivel local, en el afio 2002 en la provincia de Cérdoba, el Tribunal
Superior de Justicia, habia reconocido como préctica judicial conveniente para evitar la
victimizacién secundaria, la recepcion de testimonios de nifios victimas en el ambito de
la Camara Gesell. También debemos mencionar que en la provincia de Cérdoba se dict6
la ley 9197 publicada en el Boletin Oficial en diciembre del 2004 que incorpora al
ordenamiento procesal el art. 221 bis, siendo este uno de los antecedentes mas
importantes no solo a nivel provincial sino también a nivel nacional, consagrando que
este medio de prueba no solo beneficia a las victimas sino también a los testigos
menores de edad. Otro antecedente importante a nivel provincial lo encontramos en Rio
Negro, que incorporo un sistema similar a través del art. 234 bis del Cddigo de

Procedimiento, pero cuya practica debid suspenderse por falta de infraestructura.

Como podemos notar los antecedentes son escasos pero No por eso Menos
importantes, es por ello que en este novedoso sistema ain podemos encontrar ciertas
lagunas o cuestiones controvertidas que dan lugar a multiples debates, como asi también
no debemos ignorar la carencia de recursos disponibles para implementarlo y la falta de
preparacion de profesionales para recibir dichos testimonios, lo cual pone en riesgo
aquellos nobles propdsitos que se tuvieron en cuenta al adoptar este medio de prueba

que constituye la Camara Gesell.
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Marco Metodoldgico

Comenzaremos por explicar cual sera la metodologia a utilizar, también las
técnicas y los procedimientos para llevar a cabo el siguiente trabajo de investigacion.

Empezamos por dar una definicion de metodologia:

“El término metodologia, refiere al estudio de las reglas o normas que
eventualmente ordenan o pautan tales procedimientos (de investigacién) con arreglo a
ciertos valores cognoscitivos (claridad, coherencia, objetividad, originalidad, relevancia,
entre otros)” (Samaja, 1994, pag. 151). En el presente trabajo utilizaremos el tipo de
estudio “descriptivo”, que es aquel que “apunta a hacer una descripcion del fendmeno
bajo estudio, mediante la caracterizacion de sus rasgos generales” (Yuni Urbano, 2003,
pag. 47).

Este es el tipo de método utilizado ante una hipoétesis establecida, siendo en este
caso en particular el analisis de la Camara Gesell como violatorio del principio de
“debido proceso”. A partir de esta hipotesis se intentard establecer cuales son los casos
en que se considera que la Camara Gesell como medio probatorio es violatoria del
principio de debido proceso, también si se podria considerar que viola otras garantias
constitucionales y cuales son los argumentos a favor para adoptarla como medio de
prueba. Se tratara de buscar distintos tipos de datos e informacion para luego exponer
todo lo referido a la hipotesis planteada. Se utilizard informacién de la legislacion,
jurisprudencia, doctrina y otros textos relacionados al tema, existentes en la actualidad.

Determinado el tipo de estudio a utilizar, se indicara cual va a ser la “estrategia
metodologica” a implementar. Nos encontramos con tres tipos de estrategia
metodoldgica: la cualitativa, la cuantitativa y la cuali-cuantitativa. Mientras la estrategia
cuantitativa se orienta a la descripcion, la explicacion y busqueda de generalidades y es
propia de las ciencias naturales y exactas, la cualitativa defiende lo individual y
concreto por medio de la comprension o interpretacion del fenémeno. Y el método
cuali-cuantitativo es una combinacién de ambos métodos. En este trabajo se utilizard el
método cualitativo ya que se tratara de utilizar todos los datos e informacién disponibles
para mostrar con qué extension y alcance es utilizada la Camara Gesell como medio de

prueba y cual es su valoracion en la sociedad.
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Fuentes:

Primarias: es la fuente madre desde donde se obtendra toda la informacion disponible
sobre el tema. Se analizara toda la jurisprudencia existente y cual es la opinion de la
mayoria de los jueces respecto a este novedoso medio de prueba, cuales son los fallos
que la receptaron y las opiniones en contra. También se analizaran los articulos 33, 34,
36, 37 y 38 de nuestra Constitucién Nacional y de los codigos de procedimientos, como
también la ley 22.278 sobre Régimen Penal de Minoridad para asi lograr obtener toda la

informacidn necesaria para nuestra investigacion.
Secundarias: aqui se analizaran minuciosamente las opiniones doctrinarias al respecto,

las posturas adoptadas por los distintos autores respecto del tema y como consideran la

viabilidad de este nuevo sistema y sus perspectivas hacia el futuro del sistema procesal.

Técnicas de recoleccion de datos:

e Observacion de datos o de documentos: se analizaran los documentos y datos
obtenidos a partir de las fuentes primarias y secundarias. Se analizara la legislacion
citada, los fallos y la doctrina contenidos en todo tipo de textos informativos. A
través de la legislacion, queremos resaltar qué lugar se le da a este novedoso sistema
en el ordenamiento juridico en la actualidad; a través de la jurisprudencia se
explicard cual fue el efecto que produjo la introduccion de la Camara Gesell en
justicia y cudl es su tendencia respecto de su incorporacion actual. Y en el &mbito

doctrinario analizar las distintas corrientes que se presentan respecto a este sistema.
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Capitulo 1:

| a Camara Gesell

como medio de

prueba



1.1Concepto de Camara Gesell y sus caracteristicas

Figura 1. Camara Gesell

La Camara Gesell es un dispositivo creado por el Dr. Arnold Lucius Gesell
(21/06/1880 — 29/05/1961), psicélogo y pediatra estadounidense pionero en el campo
del desarrollo infantil, quien se dedicO a estudiar las etapas evolutivas de los nifios.
Basicamente la Camara Gesell consiste en dos habitaciones con una pared divisoria en
la que hay un vidrio espejado (solo permite la vision en un solo sentido) de gran tamafio
que permite ver lo que ocurre en una de las habitaciones donde se realiza la entrevista,
pero no al revés. Arnold Gesell la cred para ver la conducta de los chicos sin que estos
se sintieran presionados al ser observados. El relato del menor debe llevarse a cabo en
un ambiente fisico especialmente disefiado para lograr la mayor comodidad y seguridad
del mismo.

Lo ideal es que en la sala solo permanezca el menor y el profesional idéneo para
tomar la declaracion, ya que la presencia de otras apersonas podria condicionar el relato
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del damnificado. A fin de que una vez comenzada la entrevista al menor y evitar que
ésta se interrumpida por cualquier circunstancia, es que se equipa dicha sala con
aparatos intercomunicadores para lograr que los observadores ubicados fuera del recinto
puedan realizar cualquier tipo de consulta o directivas al profesional que realiza la
entrevista, de este modo se estaria respetando también el principio de defensa, ya que el
abogado defensor podria realizar las observaciones que considere pertinentes en

cualquier momento.

Hay que resaltar que el uso de la tecnologia es esencial en este medio de prueba,
es decir que dicha Camara debe estar acondicionada con los equipos de audio y de
filmacion necesarios para llevar adelante la recepcion del testimonio, asi de esta forma
se permite que la entrevista al nifio pueda ser controlada por las partes intervinientes

como asi por otros profesionales sin que el menor perciba su presencia.

Como habiamos mencionado al comienzo, este sistema surgi6 como una
importante herramienta en el campo de la psicologia, y al constatar los innumerables
beneficios que representaba para el menor es que luego fue implementado en el campo

judicial, sobre todo en los procesos de familia y penal.

El acto por el cual se obtiene la declaracion del menor damnificado (victima o
testigo de un abuso sexual) debe ser llevado a cabo respetando ciertos recaudos para
evitar nuevamente tener que repetir el mismo, pero al mismo tiempo debe asegurarse
que sean respetados todos los derechos del imputado. Los sujetos comprendidos por la
norma no son solo los menores de edad victimas del abuso sexual sino también todo
aquel testigo de este delito que sufriere dafios psicolégicos de diversa indole, por
ejemplo Glaser y Frosh (1998) mencionan a los hermanos también.

Debemos aclarar que este acto no es propiamente una declaracion testimonial
como establece nuestro ordenamiento procesal ya que no reviste las formalidades
exigidas, pues solo constituye una entrevista que debe ser llevada a cabo en un lugar
especialmente acondicionado y fuera de los estrados judiciales. Como podemos
observar este novedoso sistema presenta muchas cuestiones que podrian considerarse
controvertidas en la actualidad de nuestro ordenamiento procesal, pero no por ello
debemos desconocer el gran aporte que realiza al momento de tomar la declaracién del

menor.
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1.2 Concepto de “prueba” y “medio de prueba”

Prueba

De acuerdo a nuestra Constitucion Nacional, todo imputado goza de un estado
de inocencia durante la tramitacion del proceso y dicho estado solo desaparece mediante
el dictado de una sentencia condenatoria firme, donde s6lo se podran tener como
ocurridos los hechos efectivamente probados y acreditados en el juicio. Aqui notamos la
fundamental importancia que cobra la prueba dentro del proceso, ya que actia como una
garantia frente a la posible arbitrariedad del estado. Podemos concluir que son las
pruebas y no los jueces las que condenan.

La expresion “prueba” admite varias acepciones, en un sentido amplio se refiere
al procedimiento para probar, al medio por el cual se intenta hacerlo y al resultado de lo
que ha sido probado. “Es lo que confirma o desvirtia una hipotesis o una afirmacion
precedente” (Cafferata Nores y Hairabedian Maximiliano, 2008, pag. 3).

También se puede definir a la prueba como la comprobacién judicial, por los
modos que la ley establece, de la verdad de un hecho controvertido, del cual depende el
derecho que se pretende (Alsina, 1956). Para este autor la palabra “prueba” se usa para

designar:

e Los distintos medios ofrecidos por las partes y que recoge el juez durante el
proceso, por ejemplo: prueba testimonial o testimonial.
e Laaccion de probar.

e Laconviccion a la que lega el juez por los medios aportados.

Otra definicion de prueba es la que la considera como “la actividad procesal,
realizada con el auxilio de los medios previstos o autorizados por la ley, y encaminada a
crear la conviccion judicial acerca de la existencia o inexistencia de los hechos

afirmados por las partes en sus alegaciones” (Palacio, 1977, tomo 1, pag. 26).
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Principios de la prueba

e Admisibilidad: es el acto por el cual se permite el ingreso prueba. Es el principio

de dar entrada a una prueba.

e Libertad: las partes y el juez deben actuar con total de libertad en la tarea de
obtener todas las pruebas que sean Utiles para la comprobacion de la verdad,
salvo que por razones de moral y orden publico no puedan ser realizadas.

e Pertenencia: solo se admitira la prueba que resulte util, idénea y pertinente para

demostrar las afirmaciones controvertidas.
e Negligencia procesal: es el abandono o falta de diligencia en la tramitacion del

juicio. En ella pueden incurrir todas las partes intervinientes en un proceso.

e Publicidad: garantiza el principio de contradiccion, implica que las partes deben
tener igual oportunidad para conocer la prueba, participar en su produccion,

impugnarlas, discutirlas y valorarlas.

Medio de Prueba

El esfuerzo por comprobar que los hechos introducidos al proceso realmente
ocurrieron de la manera en que se pretende, depende de la reconstruccion que de esos
hechos se haga y esto se logra a través de la prueba, pues ésta es la que llevara a lograr

la conviccién necesaria en el juzgador. Los “medios de prueba” entonces aparecen
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como el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso del elemento

de prueba al proceso.

Al momento de clasificar los “medios de prueba” podemos mencionar los mas

comunes, entre ellos:

Pericial: a través de este medio se intenta ingresar al proceso, un dictamen
fundado en especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos que resulta
esencial para descubrir la verdad de los hechos. Aqui se requiere de
conocimientos especificos de los cuales carece el juez o el fiscal, en virtud de
ello solicitan la colaboracién de un profesional idoneo en el area requerida.

Aclaremos que no es lo mismo un testigo y un perito. En el caso del
testigo, percibe el hecho en forma accidental o espontanea, es decir, es
involuntario a su persona. En el caso del perito, éste toma conocimiento de los
hechos pero por un encargo judicial.

Todas estas practicas, por lo general, se realizan fuera de los estrados, y
no por eso hay una violacion al principio del juez natural, ya que él mismo es el

encargado de supervisar todo el procedimiento.

Testimonial: es la declaracion de una persona fisica (testigo), cuando ésta es
sospechada por el mismo delito, siempre realizada dentro del proceso. Se refiere
al relato de lo que ésta persona puede llegar a conocer sobre un determinado
hecho a fin de ayudar a la reconstruccion del mismo (Cafferata Nores y
Hairabedian, 2008, pag. 104).

Haremos mencién a algunas caracteristicas (Cafferata Nores — Haribedian,
2008):
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b)

d)

f)

9)

Siempre debe tratarse de una persona real, ya que solo ellas pueden percibir
y transmitir sus percepciones. Las personas juridicas se expresan por medio

de sus representantes, en cuyo caso seran testigos estos y no aquéllas.

La ley dispone que a los fines de que el testigo comparezca se libre citacion.

El testigo al momento de declarar lo hara oralmente sobre todos los hechos

de los cuales tiene conocimiento, salvo que tenga algun impedimento fisico

que se lo impida, en cuyo caso se le dara un tratamiento especial.

La declaracion siempre debe realizarse dentro del proceso. Las
manifestaciones extrajudiciales no son testimonios, salvo que sean

ratificadas.

El testigo siempre va a declarar sobre todo lo que conozca.

Todo el conocimiento que tiene el testigo acerca de los hechos deberé
haberlos adquirido antes de ser Ilamado a declarar.

Se pueden llegar a admitir opiniones del testigo, siempre que sean

conducentes a completar la narracion previa.

Allanamiento: en realidad no es un medio de prueba, en realidad son medidas

auxiliares de la prueba. Por ejemplo, ingresar a una casa que estd protegida

constitucionalmente, solo para realizar una actividad con fines procesales.
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También podemos mencionar como otros medios de prueba:

_ La reconstruccién de hechos e inspeccion judicial
_ Los careos

_ Los documentos publicos y privados

_ Las visitas domiciliarias

_ Las fotografias, videos, registros dactiloscopicos, etc.

Asi como existen los medios ordinarios de prueba, también estan los “medios

extraordinarios de prueba”, ellos son:

e EIl agente encubierto: es un funcionario publico que se infiltra en una

organizacion aparentando ser parte de esa organizacién con una identidad falsa.

Este medio de prueba sélo puede aplicarse en Ultima instancia.

e El arrepentido: es el imputado que ha cometido un hecho reprimido por la ley de
estupefacientes, a quien se la da la oportunidad de que colabore con la justicia
brindando informacion para esclarecer los hechos, a cambio de una reduccion de
la pena, 0 en algunos casos se lo exima. El arrepentido podria revelar quienes
son los coautores, participes, encubridores. En situacion de extrema gravedad el

imputado puede solicitar que se reserve su identidad.
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1.3 Utilidad y conveniencia de este sistema

La “Camara Gesell” cumple una tarea fundamental para lograr recibir el
testimonio del menor, debido a que otorga a las victimas o testigos de abusos sexuales,
el cuidado y la proteccidon necesarias, ya que de otra manera no se podria obtener la
verdad si no es a través de toda la informacion posible que pueda brindar el menor. No
debemos olvidar que el abuso sexual de los nifios es uno de los problemas méas graves

que se pueden encontrar en el campo de la psicologia y el derecho.

Pero el motivo fundamental que lleva a adoptar a este sistema es la necesidad de

disminuir o evitar la victimizacion secundaria. Llamamos “victimizacion secundaria” al

hecho de que el menor tenga que revivir toda la experiencia traumatica que implica el
abuso sexual, debido a que su integridad fisica y psiquica se ven tan afectadas que es
imperiosa la necesidad de actuar siempre en proteccion del damnificado. También
encontramos la llamada “victimizacion primaria”, que consiste en el dano directo
sufrido por la victima como consecuencia del delito, y también existe la “victimizacion

terciaria”, que es la estigmatizacion que la sociedad realiza sobre la victima.

Es sabido que el menor victima o testigo de un abuso sexual suele atravesar por
maultiples dificultades, como por ejemplo, cuando se lo somete a repetidos
interrogatorios, o se les toma declaracion en una sala que no es acorde ni adecuada para
el mismo, y todo esto contribuye a que él damnificado experimente efectos muy
negativos, ya que aparecen sentimientos de vergiienza o humillacion en el menor. Todo

esto lleva inevitablemente a adoptar algun tipo de medida para su proteccion.

El menor de edad que es sometido a un abuso sexual experimenta un
sometimiento corporal tan degradante y humillante que muchas veces va acompafiado
de la amenaza para que no revele lo sucedido, dichas amenazas pueden consistir hasta
en la muerte de la propia victima o de algun familiar. Es por ello que la obtencion de
toda la informacién que pueda brindar el menor es fundamental para el esclarecimiento
del hecho, por lo tanto, en este momento es en donde la Camara Gesell cumple su rol

principal, brindando un ambiente adecuado y totalmente acondicionado para lograr la
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mayor comodidad del menor y que éste se sienta totalmente seguro a la hora de ofrecer

su testimonio.

Somos conscientes que estos delitos perversos afectan nuestra sensibilidad
mucho mé&s que cualquier otro, por eso es necesario proteger al menor de edad y si esto
implica un pequefio “choque” con nuestro ordenamiento y con la rigurosidad del
procedimiento judicial, consideramos que es un precio que hay que pagar para lograr
una sociedad mejor y méas justa, ya que el derecho debe adecuarse a las nuevas
situaciones de la realidad para no dejar impunes tan aberrantes hechos.

Si bien este tipo de delitos se ha reglamentado desde largo tiempo, la verdadera
toma de conciencia respecto al dafio que se produce en el menor es relativamente nueva.
Aclaremos que el delito, mas alla del dafio fisico y psiquico, también afecta la vida y
desarrollo social del menor, y el grado de afectacion va a depender en gran medida de
las caracteristicas del hecho como asi también de la etapa evolutiva del menor en la cual
se produjo el mismo, por ello es conveniente la implementacién de este medio de

prueba que tiene como objetivo principal la proteccion del menor de edad.
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1.4. Casos donde es estrictamente necesaria su implementacion

La Camara Gesell tiene en vista nada mas y nada menos que el interés superior

del nifio, consagrado en el art. 12 de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio del afio 1989, lo que implica una doble finalidad, por un lado, establecer un
procedimiento que evite provocar nuevos dafios al menor de edad, y por el otro, sin
afectar las garantias constitucionales del imputado. Este procedimiento es fundamental
en aquellos casos en donde la Unica prueba para descubrir la verdad de los hechos se

obtiene del menor victima.

Este medio de prueba tiene aplicacion en todos aquellos casos en que una vez
acaecido el hecho ultrajante contra el menor de edad, no seria para nada conveniente
someterlo a diferentes interrogatorios en varios lugares o donde intervengan distintas
personas que podrian inhibir al menor al momento de prestar la declaracion, sino que
todo este procedimiento debe llevarse a cabo en un lugar especialmente disefiado y
acondicionado para lograr la mayor seguridad y proteccion del menor, todo ello de

acuerdo a la edad y desarrollo del mismo.

El uso de este medio de prueba es fundamental en aquellos casos donde la
victima o testigo sea menor de 16 afios (segun el art. 250 bis CPPN) y en algunos casos
excepcionales cuando la victima sea mayora de 16 afios pero menor a 18 afios (art. 250
ter CPPN). Dichos articulos fueron introducidos por la ley 25.852, sancionada el 4 de

diciembre del 2003. Todo esto sera oportunamente analizado méas adelante.

En la Camara Gesell los nifios/as solo deberan ser entrevistados por Unica vez
mediante la intervencion de un psicologo especialista en nifios/as y adolescentes,
designado por el tribunal que haya ordenado la medida. Jamas puede ser interrogado
directamente por el juez o las partes. Si se respetan todos estos requisitos se podra
obtener la primera revelacion de todo lo acontecido, vivido y sufrido por el menor, y

que casi siempre es lo fundamental para lograr esclarecer la verdad de los hechos.
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1.5. Beneficios para la victima menor de edad

Como sabemos, el acto del abuso sexual perpetrado en los menores de edad deja
imborrables huellas de por vida en cada una de las victimas, lo que afecta
necesariamente sus modos de sentir, de pensar, de actuar. Es por ello que afirmamos,
que el abuso no solo afecta la integridad fisica del menor ni su estado psicol6gico, sino

también su vida social.

A raiz de esto, es que la Camara Gesell cumple la funcion especifica de tratar de
disminuir o evitar la llamada “victimizacion secundaria”, definida precedentemente. Su
objetivo es brindar a la victima o testigo, un ambiente totalmente acondicionado y
adecuado para que el menor al momento de prestar su declaracion se sienta en confianza
y seguro dentro del recinto. Esta seguridad de la que hablamos se logra al colocar frente
del menor a un profesional idoneo en el &mbito de la psicologia para que pueda obtener

toda la informacién posible y valiosa para el proceso.

Toda la habitacion donde se llevara a cabo la entrevista deberd estar totalmente
equipada con equipos de audio y video para que el menor no perciba otra presencia mas
que la del psicélogo dentro de la misma. En muchas ocasiones y de acuerdo a la edad de
la victima, es que se suele decorar la sala con elementos o dibujos infantiles, similares si
se quiere a la sala de un jardin de infantes. Todo esto, se realiza en virtud de poder
ganarse la confianza del menor para asi obtener el tan valioso testimonio. Lo que se
pretende es lograr un clima de distencion, de confianza y comunicacion entre el
especialista y el menor que le proporcione a este ultimo la seguridad suficiente para que

brinde su relato de forma esponténea.

Cabe aclarar que por mas que el menor se encuentre en una situacion especial
por la cual se le brinda todas las medidas de seguridad y comodidad para lograr su
testimonio, no por ello se esta vulnerando el derecho de defensa que le corresponde al
imputado, ya que éste podra seguir en todo momento lo que ocurre dentro de la sala a

través de los equipos tecnoldgicos puestos a disposicion de las partes.
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Capitulo 2:

Marco Normativo

de la Camara Gesell



2.1. Analisis del articulo 250 bis y 250 ter del CPPN

Uno de los aportes mas fundamentales que se realizd en esta materia fue la
sancion de la ley N° 25.852 con fecha de 4 de diciembre del 2003 y promulgada el 6 de
enero del 2004, y publicada en el Boletin Oficial el 8 de enero del 2004. Esta ley
introdujo al Codigo Procesal Penal de la Nacion, los articulos 250 bis y 250 ter, que son
la fuente directa de la actual regulacién de todos los ordenamientos locales.

El argumento esencial para la sancion de esta ley fue que se consideraba
“imperioso poner fin a las practicas interrogativas que se producen en el ambito judicial,
tanto en la esfera de la instruccion como en la de los juicios orales y que revictimizan a
los nifios abusados”.

Como advertimos, el fundamento de esta normativa esta en la proteccion de los
intereses del nifio, que muchas veces se veia vulnerado al no brindar al menor toda la
proteccion necesaria, ya que solo se pretendia el descubrimiento de la verdad con total
indiferencia del bienestar general del menor.

Estos dos articulos aportan una nueva forma de tomar declaracion a los nifios
victimas o testigos de abusos sexuales. Lo particular de este sistema es que el juez no es
quien toma la declaracion, sino que quién lo realiza es un especialista en tratar con
menores de edad, ya sea un psicologo o un psiquiatra.

El fin de este instituto procesal es evitar la victimizacion secundaria del nifio
mediante la toma de declaracidn de personas que no son idoneas para tratar con este tipo
de victimas o testigos, ya que de lo contrario le producirian nuevos perjuicios al menor.

El objetivo fundamental de este instituto es la proteccién de la integridad sexual
del menor de edad y el normal desarrollo de la misma, la que muchas veces se ve
vulnerada por el actuar malicioso, perverso y deliberado de personas sin escrupulos, que
buscan complacer sus mas bajos instintos. Lo que se castiga es el “abuso” por parte de
estos sujetos, que puede ser con o sin acceso carnal. Los sujetos activos pueden ser tanto
mayores de edad de un sexo u otro, como también puede ser un sujeto menor de edad.

Muchas veces el autor del delito tambien puede actuar acompafiado de manera
deliberada con otro u otros sujetos, logrando con esto la total indefension por parte de la
victima, lo que lamentablemente muchas veces desemboca en un homicidio.

Pasemos a analizar el primero de los articulos mencionados:
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El articulo 250 bis, dispone que cuando se trate de victimas de los delitos

tipificados en el Codigo Penal, libro 11, titulo I, capitulo 11, y titulo 111, que a la fecha en

que se requiera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de edad se seguira el

siguiente procedimiento:

a)

b)

“los menores aludidos solo seran entrevistados por un psicologo especialista
en nifios y/o adolescentes designados por el tribunal que ordene la medida,
no pudiendo en ningun caso ser interrogados en forma directa por el juez o
las partes”.

La aplicacion de este régimen deviene impuesta en forma automaética,
encontrandose el juez impedido de sortear este mecanismo.

Lo ideal es que en la sala s6lo permanezcan el nifio y el entrevistador, ya que
la presencia de otras personas podria condicionar el relato del menor,
especialmente si tienen algin lazo afectivo o poder sobre él mismo. Esto se
realiza a fin de evitar que el nifio sea sometido a multiples interrogatorios
como se realizaba antes de la implementacion de este sistema, es por ello que
el menor debe ser entrevistado por quien se encuentra mejor capacitado para

tratar con el menor.

“el acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos
adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor”.

Con esto se quiere resaltar que la entrevista se debe llevar a cabo en
“condiciones asépticas”, es decir, en un ambiente fisico disefiado
especialmente para la etapa evolutiva del nifio. Debe contar con equipos de
audio y video instalados de una forma tal que su presencia no sea intrusiva ni

Ilamativa para el menor.
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c) “en el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevara un
informe detallado con las conclusiones a las que arriban”.
El informe emitido por el especialista debe consignar todas las
particularidades y caracteristicas de la entrevista, todo lo que percibié del
menor, su estado de &nimo, sus emociones, sus temores al momento de
hablar y por supuesto todo lo necesario para que el juez pueda llegar a tomar

una decision en base a pruebas certeras.

d) “apedido de parte o si el tribunal lo dispusiere de oficio, las alternativas del
acto podrén ser seguidas desde el exterior del recinto a través del vidrio
espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que
se cuente.

Por todo esto es que se considera fundamental que el recinto donde se lleva a
cabo la entrevista se encuentre equipado con la mas moderna tecnologia para
que las partes puedan seguir el acto desde afuera de la sala y poder realizar
todas las observaciones que consideren necesarias a través de aparatos

intercomunicadores.

En este 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 serén 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 seréa
acompariado por el profesional designado por el tribunal no pudiendo en ningin caso
estar presente el imputado.

Por su parte, el art. 250 ter dispone:

“Cuando se trate de victimas previstas en el articulo 250 bis, que a la fecha de
ser requerida su comparecencia, hayan cumplido 16 afios de edad y no hubieren

cumplido los 18afios, el tribunal previo a la recepcion del testimonio, requerira informe
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del 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 art. 250 bis”.

Se considera que si bien los menores de edad entre 16 y 18 afios poseen un grado
de madurez suficiente como para someterlo ante un estrado judicial, sin embargo resulta
necesario un informe previo de un especialista en donde se asegure que el menor se

encuentra en condiciones psicofisicas adecuadas para brindar su relato.

En estos dos articulos podemos advertir la finalidad protectora que tuvo en miras
el legislador, y que se manifiesta en tres aspectos fundamentales (Marisa Cangenova y
Néstor Costabel, 2004) que son:

a) Los nifios y/o adolescentes solo podran ser entrevistados por un psicélogo
especialista.

b) Que se deben adoptar las medidas especiales en cuanto al lugar de desarrollo

del acto (espacio fisico) de acuerdo a la edad y etapa evolutiva del menor.

c) Y que no prestaran declaracion en presencia del imputado.

2.2. Menores favorecidos por este sistema segun el Régimen
Penal de Minoridad (ley 22.278)

En esta parte del trabajo haremos unas breves consideraciones respecto del
Ilamado Régimen Penal de la Minoridad, establecido por la ley nacional N° 22.278.
Debemos destacar que este régimen proviene de la “dictadura militar”, vale recalcar,

gue ya tiene mas de tres décadas de vigencia.
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Lo que sucede en estos tiempos es que el escenario politico ha cambiado, sea
porque hay fuertes compromisos publicos hacia los Derechos Humanos vy
particularmente hacia los Derechos del Nifio. Este nuevo escenario exige una

impostergable revision en la legislacion (Gonzalez del Solar, 2010).

A continuacion analizaremos sélo algunos de los articulos méas importantes:

Articulo 1°.

No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad. Tampoco
lo es el que no haya cumplido dieciocho afios, respecto de delitos de accién privada o
reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa o con
inhabilitacion.

Si existiere imputacién contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra
provisionalmente, procedera a la comprobacion del delito, tomara conocimiento directo
del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los informes y peritaciones
conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones familiares y ambientales
en que se encuentre. En caso necesario pondra al menor en un lugar adecuado para su

mejor estudio.

Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de
asistencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez
dispondré definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres,

tutor o guardador.

Articulo 2°.

Es punible el menor de dieciséis a dieciocho afios de edad que incurriere en
delito que no fuere de los enunciados en el articulo 1°. En esos casos la autoridad
judicial lo sometera al respectivo proceso y debera disponerlo provisionalmente durante
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su tramitacion a fin de posibilitar la aplicacion de las facultades conferidas por el
articulo 4°.

Cualquiera fuese el resultado de la causa, si de los estudios realizados
apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o
moral o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo

por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador.

Articulo 3°.

La disposicion determinara:

a) La obligada custodia del menor por parte del juez, para procurar la adecuada
formacion de aquél mediante su proteccion integral. Para alcanzar tal finalidad el
magistrado podra ordenar las medidas que crea convenientes respecto del menor, que
siempre seran modificables en su beneficio;

b) La consiguiente restriccion al ejercicio de la patria potestad o tutela, dentro de
los limites impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la autoridad

judicial, sin perjuicio de la vigencia de las obligaciones inherentes a los padres o al
tutor;

Articulo 4°.

La imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el articulo 2° estara

supeditada a los siguientes requisitos:

1°) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si

correspondiere, conforme a las normas procesales.
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2°) Que haya cumplido dieciocho afios de edad.

3% Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un

afio, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Articulo 6°.

Las penas privativas de libertad que los jueces impusieran a los menores se haran
efectivas en institutos especializados. Si en esta situacion alcanzaren la mayoria de

edad, cumpliran el resto de la condena en establecimientos para adultos.

Como dijimos anteriormente, esta ley data de los tiempos de la dictadura militar,
en donde se recalcaba que se debia poner una “edad alta”, ya que hasta los 16 afios el
menor era intocable, mientras que desde los 16 a los 18 afios se establecia un régimen
con muy pocas garantias, entonces si cometia algun delito se lo dejaba “en remojo”
bajo algun tratamiento hasta que cumpliera los 18 afios y después se lo enjuicia como
un adulto por un delito que cometi6 cuando era menor. Es una declaracién vergonzosa
en la que se prevé la internacion de nifios y adolescentes en institutos bajo la falsa
excusa de protegerlos, cuando en realidad lo que se hace es privarlos de la libertad en
forma ilegitima.

De acuerdo a la normativa, el menor de 16 afios no es punible, pero lejos de
despenalizarlo lo que hace es encerrarlo sin un debido proceso, y los menores de entre
16 y 18 afios se encuentran sometidos a un régimen con pocas garantias.

Podriamos considerar que si un Estado no puede proteger al menor de otra
manera que no sea privandolo de la libertad, no deberia ocuparse de la proteccion del
mismo. Es por ello que debemos resaltar la fundamental importancia de la Camara
Gesell como una herramienta que brinda mdltiples beneficios para el menor dentro de
un sistema que como ya habiamos mencionado brinda muy pocas garantias. De esta
manera todos los menores de edad victimas o testigos de delitos de abuso sexual se
encuentran protegidos por este novedoso medio de prueba, el cual les otorga toda la

proteccién y cuidados necesarios que requieren en esta etapa evolutiva.
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Este régimen implica un sistema con menos garantias que para los mayores de
edad ya que se establece la privacion de la libertad para los menores, y que algunos
lejos de considerarlo una atrocidad, consideran al encierro de menores pobres como
una forma de llevar tranquilidad a muchos sectores sociales.

Este “Régimen Penal de Minoridad” atin permanece formalmente vigente ya que
sus disposiciones no han sido derogadas por otra normativa pero las cuales se
encuentran muy cuestionadas, sobre todo por la Convencidn de los Derechos del Nifio.

No podemos ignorar que el tema de la responsabilidad penal del menor sigue
siendo de amplia discusién puesto que cada vez es mayor la cantidad de delitos
perpetrados por delincuentes que ni siquiera llegan a la edad minima de imputabilidad,
lo que necesariamente nos lleva replantear lo que habiamos anticipado al comienzo,

que es una inmediata reforma legislativa.

2.3. Regulacién en el ordenamiento procesal cordobés (ley 9197)

y la incorporacion del articulo 221 bis.

En esta parte del trabajo entraremos en el andlisis de la normativa local
cordobesa, en donde se sanciond la ley 9197 que entrd en vigencia el 15 de diciembre
del afio 2004, incorporando el articulo 221 bis constituyendo un aporte fundamental
para la materia de estudio.

Debemos destacar que el Superior Tribunal de Justicia, ejerciendo su poder
reglamentario, habia firmado el dia 11 de junio del afo 2002, el “Acuerdo
Reglamentario N° 24 serie B”, en donde se aconsejaba el uso de la Camara Gesell
instalada por el Servicio de Psicologia Forense ya en el afio 2000, en el cual se

resolvio:
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a)

b)

d)

Reconocer como practicas judiciales convenientes para minimizar la
victimizacion secundaria, la recepcion de declaraciones de nifios victimas en el
ambito de “Camara Gesell” del Servicio de Psicologia Forense ubicada en el

“Palacio de Justicia II”.

Agradecer al Servicio de Psicologia Forense, a los Fiscales de Instruccion y a
las Cémaras en lo Criminal, la iniciativa en el uso de la Cdmara Gesell para

recibir en su &mbito las declaraciones de nifios victimas.

Poner en conocimiento de los Tribunales, Asesorias y Fiscalias de los Fueros de
Menores y Familia de los procedimientos utilizados en el Fuero penal a fin de
estimular que se adopten similares procedimientos en la recepcion de

declaraciones de nifios en el espacio mencionado.
Instruir al Area de Infraestructura para que en otros Centros Judiciales se

proyecten espacios que posibiliten a los jueces, Fiscales y profesionales de las

areas técnicas utilizar la “Camara Gesell”.

Ahora realizaremos un breve analisis del art 221 bis, cuyo contenido constituye

uno de los aportes mas trascendentales que se haya hecho a nivel nacional en el &mbito

de nuestro objeto de estudio. Asi el mencionado articulo reza:

“Cuando se trate de una victima o testigo de alguno de los delitos

tipificados en el Codigo Penal, Libro Segundo, Capitulos II, 111, IV y V, que a la

fecha en que se requiera su comparecencia no haya cumplido los dieciséis (16)

afios de edad, se seguira el siguiente procedimiento”:

a)

“Los menores aludidos so6lo seran entrevistados por un psicologo del
Poder Judicial de la Provincia, pudiendo ser acompafiado por otro
especialista cuando el caso particular lo requiera, ambos designados por

el organo que ordene la medida, procurando la continuidad del mismo
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b)

profesional durante todo el proceso, no pudiendo en ningun caso ser
interrogados en forma directa por dicho érgano o las partes, salvo que
excepcionalmente y por razones debidamente fundadas, el fiscal lo
pudiera autorizar. El organo Interviniente evitara y desechard las
preguntas referidas a la historia sexual de la victima o testigo o las
relacionadas con asuntos posteriores al hecho.”
*En este apartado se hace referencia a la necesidad de que el testimonio
del menor sea tomado por un especialista y si es preciso también puede
actuar junto a otro, y que en ningun caso lo pueda hacer el juez o las partes
ya que con ello. Lo particular de esta normativa es la prohibicion de
realizar preguntas sobre la historia sexual de la victima o testigo,

particularidad que no la encontramos en el orden nacional.

“El acto se llevard a cabo de conformidad a los articulos 308 (derecho de
asistencia y facultad judicial) y 309 (notificacion) del presente Codigo, en un
gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa
evolutiva del menor, cuando ello fuere posible.”

*Debemos advertir la importancia que reviste la asistencia y la notificacion de
las partes al momento de llevarse a cabo una Cadmara Gesell, ya que en algunos
casos se omite la notificacion a la defensa o se la realiza tardiamente no dandole
la oportunidad de preparar lo necesario para presenciar el acto, vulnerando con
ello un principio constitucional como es “el principio de defensa”. También hay
que resaltar que aun no se cuenta con los recursos humanos ni materiales

imprescindibles para la operatividad de este medio de prueba.

“El 6rgano interviniente podrd requerir al profesional actuante, la
elaboracion de un informe detallado, circunscripto a todos los hechos
acontecidos en el acto procesal.”

*Es fundamental que el especialista consigne todos y cada uno de los
detalles en el informe para ayudar al juez a tomar una decision en base a

pruebas certeras y contundentes.
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d) “A pedido de parte, o si el 6rgano interviniente lo dispusiera de oficio, las
alternativas del acto podrén ser seguidas desde el exterior del recinto a
través de vidrio espejado, microfono, equipo de video o cualquier otro
medio técnico con que se cuente, o en su defecto, mediante cualquier otra
modalidad que preserve al menor de la exposicion a situaciones
revictimizantes, sin perjuicio del derecho de defensa. En tal caso, previo a
la iniciacion del acto, el 6rgano interviniente 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 del reconocimiento de lugares y/o cosas, el
menor serd acompafiado por el profesional que designe el o6rgano
interviniente, no pudiendo en ningun caso estar presente el imputado,
quien a todos los efectos sera representado por el defensor, debiendo con
posterioridad, imponérsele y posibilitarle el acceso al informe, acta,
constancias documentales o respaldos filmicos del acto.”

*Es fundamental contar con un recinto totalmente equipado con los
equipamientos tecnolgicos mas modernos de manera que permitan seguir
detalladamente lo que ocurre en la sala y de la misma forma permitirles a
las partes realizar todas las inquietudes o preguntas que consideren
pertinentes. Se establece que el imputado en ningun caso deberad estar
presente cuando se realicen reconocimientos de lugares y/o cosas, sélo

deberé estar presente el abogado defensor.

“Cuando se trate de menores que a la fecha de ser requerida su comparecencia
hayan cumplido los dieciséis (16) afios de edad y no hubieren cumplido los dieciocho
(18) afios, el 6rgano interviniente, previo al acto o a la recepcion del testimonio,
requerira informe al especialista acerca de la existencia de riesgos para la salud
psicofisica del menor respecto de su comparendo ante los estrados. En caso afirmativo,
se procedera de acuerdo a lo dispuesto precedentemente”.

Al igual que en el orden nacional, se considera que a pesar de que el menor de
entre 16 a 18 afios ya cuenta con cierto grado de desarrollo como para estar frente a un
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juzgado, debe examinarse previamente si este acto no le produciria algin perjuicio

fisico o moral.

Seguidamente haremos mencion a la regulacion dictada por el Superior Tribunal
de Justicia con posterioridad a la sancién del articulo precedente que vino a completar
el marco normativo atendiendo a las diferentes realidades de la provincia (Acuerdo
Reglamentario N° 751, serie A, del 28/02/05).

El maximo 6rgano provincial, advirtié que con la incorporacion del articulo 221

bis “surgieron multiples inconvenientes para su aplicacion”.
Al mismo tiempo considero que:

“la disposicion tendiente a disminuir la victimizacion secundaria en nifios y
jévenes victimas de delitos en contra de la integridad sexual, exige para su
operatividad que el Poder Judicial cuente con los recursos humanos suficientes

(psicologos) y de infraestructura (gabinete acondicionado especialmente)”.

Podemos advertir que en la actualidad no se cuenta con esta disponibilidad en
forma inmediata. En cuanto a la infraestructura se advierte que solo en el centro judicial
de la capital provincial se cuenta con un gabinete especial acondicionado para tomar
declaracion que se encuentra situada en dependencias del servicio de psicologia forense

ubicada en el edificio de “Tribunales II”.

EL Superior Tribunal concluyé que debido a todos estos inconvenientes que
existen en la actualidad “la disposicion no es operativa” y entonces reglamento la
forma en que debe recibirse el testimonio de nifios y adolescentes victimas y testigos de

delitos contra la integridad sexual, lo cual qued6 diagramada de la siguiente manera:

a) Los fiscales de Instruccién y las Camaras en lo Criminal solicitaran un turno en
el servicio de psicologia forense para la recepcion de la declaracion en la

Camara Gesell si fuere posible.

b) En otros centros capitales que cuentan con equipos técnicos se solicitar turno en

el Equipo Técnico Multidisciplinario.
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c) Y en otros centros capitales que no cuentan con equipos técnicos, los Fiscales
de Instruccion procederdn a recibir la declaracion conforme al protocolo de
recomendaciones del servicio de psicologia forense, presentado por su
Coordinadora Lic. Graciela Y. Moreno, hasta tanto cuenten con un Equipo

Técnico Multidisciplinario en el Centro Judicial.

Consideramos que es urgente y necesaria la implementacion de méas gabinetes
para poder cumplir y hacer efectiva esta util herramienta como es la Camara Gesell, y
no s6lo en la capital de la provincia sino también en las demas jurisdicciones del

interior.

2.4. Analisis de la Convencion de los Derechos del Nifo.

La Convencion Internacional de los derechos del Nifio (aprobada por las
Naciones Unidas en el afio 1989), fue promulgada por nuestro parlamento en el afio
1990 mediante la ley 23.849, adquiriendo rango y supremacia constitucional en 1994
mediante la reforma que se hizo de nuestra Ley Suprema que la incorpord. Esta
Convencion impone que los estados “deben concebir a los nifios como sujetos de

derecho”, otorgandole proteccion legal.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es el primer instrumento
internacional juridicamente vinculante que incorpora toda la gama de derechos
humanos: civiles, politicos, culturales, economicos y sociales. En 1989, los dirigentes
mundiales decidieron que los nifios y nifias debian tener una Convencion especial
destinada exclusivamente a ellos, ya que los menores de 18 afios precisan de cuidados y

proteccidn especiales que los adultos no necesitan (www.Unicef.org, 2013).

La Convencidn esta compuesta de una serie de normas y obligaciones aceptadas
por todos. Estas normas basicas (denominadas también Derechos Humanos), establecen
derechos y libertades minimas que los gobiernos deben cumplir. Se basan en el respeto
a la dignidad y el valor de cada individuo, independientemente de su raza, color,

religién, género, idioma, riqueza (www.Unicef.org, 2013).
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Cabe destacar que gracias al articulo 75 inc. 22 de nuestra Constitucion Nacional
se coloca a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en el mismo nivel que nuestra
Carta Magna, donde en su preambulo ratifica que “el nifio por su falta de madurez fisica
y mental, necesita de proteccion y cuidados especiales, incluso a la debida proteccién

legal, tanto antes como después del nacimiento”.
Haremos una breve mencidn sobre algunos de los articulos de esta Convencion:

Segun lo establece en su articulo 1°, con la palabra “nifio” se designa a “todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,

haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

En su articulo 2° se garantiza que todos los estados partes respetaran los
derechos enunciados en la Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio dentro de

su jurisdiccion sin discriminacion alguna.
La Convencion consagra tres cuestiones importantes.

e En primer lugar, se refiere al derecho de los nifios a la “participacion”, y
reconoce explicitamente la necesidad de informar a los nifios sobre todos sus
derechos.

e En segundo lugar, se contemplan temas que nunca antes habian sido tratados,
como por ejemplo, el derecho de los nifios victimas de distintas formas de
crueldad y explotacion y la obligacion de los gobiernos para abolir estas
practicas.

e Por ultimo, incluye principios relativos a la adopcion y administracion de

justicia de menores.

En el articulo 3° la Convencion se refiere al “mejor interés del nifio” y esto se

convierte en un criterio obligatorio para todas las medidas relativas al nifio

Todas las medidas respecto al nifio deben estar basadas en la consideracion del
interés superior del mismo. Corresponde al Estado asegurar una adecuada proteccion y
cuidado, cuando los padres u otras personas responsables no tienen capacidad para
hacerlo.
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En el articulo 4 se refiere a la Aplicacion de los derechos:

Es obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para dar efectividad a

todos los derechos reconocidos en la presente Convencion.
En el articulo 5 se refiere a la Direccidn y orientacién paternas

Es obligacion del Estado respetar las responsabilidades y los derechos de los
padres y de los familiares de impartir al nifio la orientacién apropiada a la evolucion de

sus capacidades.
En el articulo 6. Supervivencia y desarrollo

Todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida y es obligacion del Estado

garantizar la supervivencia y el desarrollo.
En el articulo 7. Nombre y nacionalidad

Todo nifio tiene derecho a un nombre desde su nacimiento y a obtener una

nacionalidad.
En el articulo 8. Preservacion de la Identidad

Es obligacién del Estado proteger v, si es necesario, restablecer la identidad del
nifio, si éste hubiera sido privado de parte o todos los elementos de la misma (nombre,

nacionalidad y vinculos familiares).
En el articulo 12 se consagra “el interés superior del nifio” donde se dispone:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del menor”. Es decir, los nifios tienen derecho a expresar su opinion y a que

ésta se tenga en cuenta en todos los asuntos que lo afectan.

En el articulo 13 se consagra la “libertad de expresion™; en el articulo 14 se

refiere a la “libertad de pensamiento, conciencia y religion”
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Como podemaos observar, solo es un pequefio analisis de esta nueva perspectiva
en torno al nifio, ya que hay que considerar que los nifios no son propiedad de sus
padres, sino que son seres humanos y sujetos de derechos, como lo consagra el articulo
2 de esta Convencidon en donde se les reconoce el derecho a la “participacion” y a la

“informacion”.

El articulo 3 quizés es el que mejor refleja la importancia que tiene la Camara
Gesell para los menores de edad, al consagrar en el mismo “el mejor interés del nifio”,
ya que todas las decisiones que se tomen respecto del nifio deben estar basadas en la
consideracién de su interés superior. Interés superior que también se encuentra
consagrado en el articulo 12 haciendo hincapié en que en todas las decisiones que tomen

las instituciones publicas o privadas deben tener en consideracion dicho intereés.

Este medio de prueba no hace mas que garantizar este interés superior del nifio
al brindarle todas las garantias necesarias acorde a su edad al momento de tomarle
declaracion. Se consagra también la obligacion del Estado en procurar conceder las
herramientas necesarias para hacer efectivo el cumplimiento de estos derechos
superiores, como lo menciona la Gltima parte del articulo 3 y el articulo 4. Sin embargo
esta obligacion del Estado, no debe afectar las facultades que les corresponden a los
padres en cuanto a la responsabilidad y derechos sobre los nifios (articulo 5).

En el articulo 6 se consagra el derecho méas importante que tiene todo ser
humano, que es “el derecho a la vida”, y la correspondiente obligacion del Estado de
garantizar este derecho. En el articulo 7 se le reconoce al menor un atributo fundamental
como es el “nombre” y el articulo 8 se refiere a la proteccion del mismo y de su
identidad. En el articulo 13 se garantiza un derecho reconocido tanto en la Constitucion
Nacional como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y es el derecho a

la “libertad de expresion”.

En los articulos del 42 al 45 abarca la obligacion de los Estados partes de
difundir los principios y las disposiciones de la Convencién entre los adultos y los
nifios. No podemos dejar de recalcar que todos y cada uno de estos articulos son el fruto
del fuerte compromiso adoptado por todos los estados partes para brindar la proteccion

y el cuidado especifico que necesitan todos los nifios.
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La Camara Gesell como medio de prueba, constituye en el sistema procesal, un
medio a los efectos de tornar efectiva la Convencién, méas precisamente en su articulo 3,
por el que nuestro pais se compromete a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que

sean necesarios para su bienestar.

Si bien esta Convencion ha realizado un gran aporte para la proteccion de todos
los nifios, no podemos dejar de recordar que aun en diversas partes del mundo, estos
menores se encuentran en condiciones totalmente dificiles y perjudiciales, de las cuales,
a pesar del gran esfuerzo por parte de todos los estados, se ve muy lejano el dia en que

todos los nifios del mundo puedan gozar de todos sus derechos en forma libre y plena.

Por esto, consideramos que si bien se ha logrado un gran avance en este tema, es
solo uno de los primeros pasos, para contribuir a resolver sus necesidades basicas y

ampliar sus oportunidades a fin de que logren alcanzar su maximo potencial.
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Capitulo 3:

“La Camara Gesell

y las garantias del
debido proceso”



3.1. Concepto de “debido proceso”

La garantia del “debido proceso” la encontramos consagrada en nuestra ley

fundamental, asi en su articulo 18 dispone que:

“Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en

ley anterior al hecho del proceso...”

“La garantia del Debido Proceso tiene su origen en el derecho inglés” (Linares,

1970, pag. 15). Segun este autor el Debido Proceso puede dividirse en dos fases:

El debido proceso en su faz procesal, se manifiesta como un conjunto de reglas y

procedimientos “tradicionales” que el legislador y el juez deben observar cuando se
regula juridicamente la conducta de un individuo. Recalcamos la palabra “tradicionales”
porque justamente la Camara Gesell lo que hace es introducir al sistema procesal un

“novedoso” medio de prueba.

En su faz sustantiva, el debido proceso es un patron para determinar hasta donde

la ley puede restringir el ejercicio del derecho a la libertad que tiene todo individuo.

Lo que se entiende por Debido Proceso es todo aquello que encierra las garantias
necesarias para procesar justamente a una persona, éste se encuentra contemplado en
nuestra Constitucién Nacional en los articulos. 33, 34, 36, 37 y 38. En dichos articulos
se sefialan las condiciones minimas que debe garantizarseles a aquellas personas que

tengan en su contra una acusacion penal.

Para establecer si una persona es culpable o no de un ilicito, hay que atravesar
distintas etapas judiciales que en conjunto se denomina Proceso. Se refiere a un
conjunto de pasos preestablecidos y sistematicos cuyo resultado serd una sentencia. Este
proceso debe contener ciertas garantias minimas que aseguren al imputado su dignidad
como persona humana y su derecho de defensa en juicio. Asi mismo se consagro que
con el “debido proceso” se trata de proteger los principios supremos que se exigen en un
Estado de Derecho (Gozaini, 1988).

“Con el Debido Proceso no se trata de cumplir un tramite cualquiera o dar la
apariencia ordenada y simplista de procedimientos reglados (donde importa mas la

forma que el contenido), sino de garantizar que no se prive a ningdn individuo de la
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oportuna tutela de sus derechos fundamentales y que la sentencia que se dicte, en base a
un proceso, sea fundada y en fiel cumplimiento de los principios supremos que se

exigen en un Estado de Derecho” (Gozaini, 1988, pag. 122).

A continuacion mencionaremos algunas garantias minimas que establece nuestro

Cédigo Procesal Penal como “debido proceso™:

e Que el hecho por el cual se llega a un proceso esté tipificado como delito, ya que
segun el principio de legalidad, nadie puede ser penado por un hecho que no esté

previamente tipificado en la ley (art. 1 CPP).

¢ Queda totalmente prohibida la detencidn arbitraria, es decir, que nadie puede ser
detenido sin una orden emanada de un juez competente (art. 256, primer parrafo
CPP).

e Que el proceso se siga con las formas previas y propias fijadas con observancia

de las garantias de defensa (art. 4 CPP).

e Que el proceso se realice ante un tribunal competente a cargo de jueces
independientes e imparciales (art. 11 CPP).

e Que se trate al procesado como inocente hasta que una sentencia firme declare lo
contrario (art. 2 CPP).

e Que el procesado no haya sido perseguido penalmente con anterioridad por el
mismo hecho (art. 6 CPP).

Asi mismo este principio de “debido proceso” estda consagrado en los
instrumentos internacionales incorporados a nuestra Constitucion Nacional con la

reforma de 1994, por ejemplo:
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a)

b)

d)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su art. 10 dispone

que “toda persona tiene Derecho en condiciones de plena igualdad a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial para la
determinacion de sus Derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia Penal”.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, sefiala en

su ART. 26 que, “toda persona acusada de delito tiene el derecho a ser oida
en forma imparcial y publica, a ser juzgada por Tribunales anteriores

establecidos de acuerdo con leyes preexistentes”.

El Pacto de San José de Costa Rica, establece en su art. 8, “que toda persona

tiene Derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un Juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustentacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
Derechos y obligacion de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter”.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, dispone en su art.

14 que “toda persona tendrd derecho hacer oida publicamente con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido por la ley en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o por la determinacion de sus derechos y

obligaciones de caracter civil”.

Debemos resaltar que la Cdmara Gesell de ninguna manera vulnera el derecho

de defensa en juicio, ya que tanto el juez como las partes tienen la posibilidad de seguir
las alternativas del acto desde afuera de la sala. Del mismo modo se garantiza que antes
de comenzar la entrevista, el juez hara saber al profesional que lleva a cabo el acto todas

las inquietudes que requiera, tanto €l como las partes, como asi también las que surjan
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durante la entrevista. Con esto queremos decir que las partes en todo momento pueden
ejercer sus derechos.

Otra cuestion a traves de la cual se garantiza el debido proceso es la notificacion
que se realiza a las partes para que puedan intervenir en el proceso, siempre con la
debida anticipacion. Se ha subrayado que este medio de prueba no es violatorio del
derecho de defensa ni del debido proceso.

Como podemos advertir, es una obligacion primordial, que todo estado de
derecho debe garantizar las condiciones minimas que tiene una persona para asegurarle
un resultado justo y equitativo dentro del proceso, y a permitirle la posibilidad de ser

oido y de hacer valer sus pretensiones frente a un juez.

4.2. Camara Gesell y “principio de defensa”

En esta parte del trabajo no detendremos a analizar los aspectos mas relevantes
de esta fundamental garantia que nos corresponde a todos los sujetos de derecho, y
posteriormente analizaremos en forma mas especifica el “principio del contradictorio”.

Segun nuestra Constitucion Nacional, en su articulo 18, “es inviolable la defensa
en juicio de la persona y de los derechos”. Aqui hace referencia a toda facultad que el
sujeto de derecho tiene para contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercer
su defensa en todo proceso donde se vea involucrado.

Al decir del maestro cordobés, Jorge Claria Olmedo, la defensa en juicio ampara

“la persona y los derechos de todo particular que intervenga por su
determinacion o por su necesidad en un proceso, cualquiera sea el momento del
desarrollo de este, ya como actor o acusador (pretendiente), ya como demandado o

acusado (perseguido)” (Clarid Olmedo, 1982, pag. 75 y ss.).
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En cuanto a la expresion “juicio”, expresa el autor antes mencionado, que dicho
vocablo tiene un significado objetivo y material, referido al camino o tramite para la
realizacion de justicia.

Este “principio de defensa” también estd consagrado en los instrumentos
internacionales incorporados a nuestra Constitucion Nacional en la reforma de 1994,

mencionaremos algunos de ellos:

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 11 inc. 1

dispone que “toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su

defensa”.

e Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8 dispone que

“toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter...”

Es muy comun que en estos tipos de delitos que analizamos en el presente
trabajo, nos encontremos con ciertas clases de pruebas, que como consecuencia de la
gravedad del delito y del gran perjuicio que produce en el menor, sus testimonios son
considerados como “actos irrepetibles”, es decir “solo aquellas pruebas que no puedan
practicarse mas de una vez, pues por su naturaleza o caracteristicas son irreproducibles”
(Cafferata Nores, 1998, pag. 90).

Un ejemplo de estos “actos irrepetibles” lo configura la Camara Gesell, en donde
el testimonio del menor sélo puede ser tomado una vez y por personas especializadas en
el tratamiento con estos sujetos de derechos, por lo cual se debe procurar evitar la
victimizacion secundaria del menor, lo que traeria graves consecuencias y dafios a su
integridad psicofisica y espiritual.

El acto también es considerado irreproducible “si no se lo puede repetir en
idénticas condiciones” (Nufiez, 1986, pag. 187).
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Como vemos, es imperiosa la necesidad de que todo justiciable tenga derecho a
ejercer una defensa adecuada de sus intereses en cualquier tipo de proceso, ya sea civil,
laboral o administrativo; sin embargo, este derecho adquiere significativa relevancia
cuando se trata de un procedimiento penal, en el que estd en juego la libertad y el
patrimonio del imputado, ya que se establecen recaudos severos para verificar que el
imputado ha tenido oportunidad de audiencia (debe comparecer ante el tribunal, quien le
comunicard el hecho punible).

Corresponde determinar si la Camara Gesell como medio de prueba garantiza la
igualdad de condiciones de las partes al momento de interrogar al menor de edad. Es
obvio que desde el momento en que las partes han sido notificadas de la realizacion de
la entrevista, las partes pueden ejercer todos los derechos que hagan a sus pretensiones,
y por lo tanto la defensa podra interrogar a través del especialista, aportar pruebas,
designar un perito de parte, etc.

Debemos mencionar que la defensa en juicio es comprensiva de dos aspectos,

cuyo analisis lo realizamos a continuacion:

El primero de ellos, se refiere a la defensa material, por parte del propio
imputado, lo que se conoce como el “derecho a ser oido” o, a “declarar en el proceso™.
Significa la posibilidad que tiene el imputado de expresarse libremente sobre todas y
cada una de las cuestiones de la imputacion. También se lo conoce como el “derecho a
defenderse”. Esto se efectiviza en la Camara Gesell permitiéndole a la defensa a
presenciar el acto desde afuera del recinto pero desde donde puede formular todas las
preguntas que considere necesarias.

Para ejercer este derecho de defensa, es necesario que exista algo de que
defenderse, es decir, una imputacion especifica, es por eso que se exige la debida
notificacion al momento de realizar una Camara Gesell. Esa imputacion debe ser
conocida por el acusado, éste debe ser correctamente intimado (noticia integra, clara,
precisa y circunstanciada del hecho concreto), si no, este tampoco podria defenderse de

algo que no conoce (principio de contradiccion).

Con respecto al derecho a declarar del imputado, hace referencia al momento que
le corresponde a éste, en virtud del derecho constitucional de defensa en juicio, en
donde él mismo debera presentar su version de los hechos, ofrecer su descargo,

proponer pruebas y establecer un contacto directo con todas las partes. Debe ser

52



entendido del modo méas amplio, el imputado tiene derecho a declarar en cualquier
instancia del proceso (instruccion, investigacion o preparacion de la acusacion). Este es

un derecho, no una obligacion, ya que nadie estd obligado a declarar.

El segundo aspecto al que haremos referencia es la defensa técnica del imputado.
Aqui entraremos en el estudio de la posibilidad y derecho que tiene todo imputado de
contar con una “asistencia juridica” por medio de un letrado, que puede ser elegido
directamente por él para que lo asesore (facultad de eleccion), o en todos aquellos casos
en que éste no pueda elegirlo, ya sea por falta de recursos o cualquier otra circunstancia,

es el Estado quien le proporcionara un defensor.

Este tipo de asistencia puede ser operativa ain en contra de la voluntad del
imputado, ya que no se lo considera capaz de poder defenderse por si solo dentro de un

proceso. El defensor complementa la capacidad del imputado para estar en juicio.

Esta defensa técnica a la cual nos estamos refiriendo, es imprescindible que esté
presente desde el inicio mismo del proceso, por ello en ningln caso se puede prohibir al
defensor seguir todas las alternativas de una Camara Gesell ni tampoco negarle efectuar

las preguntas necesarias.

Queda prohibido durante el proceso interrumpir la comunicacion entre el
imputado y su defensor (a menos que el juez asi lo ordene). Como vemos, salvo en
situaciones de extrema necesidad que asi lo justifiquen, la comunicacién entre imputado
y defensor debe ser garantizada e ininterrumpida Podemos decir que la defensa en juicio
se ve vulnerada, cuando se le niegue la asistencia de un abogado al imputado, o se
impida la comunicacion entre ellos, o se realicen notificaciones tardias, se les niegue
acceso al expediente, o como dicho anteriormente, negarle presenciar el acto fuera de la

sala.

Hemos analizados como este principio es fundamental en todo estado de derecho
para evitar cualquier tipo de arbitrariedades por parte de los magistrados, y también
comprobamos que en ningun caso se ve vulnerado por el uso de este medio de prueba
gue constituye la Camara Gesell, ya que se otorgan todos los medios necesarios al
imputado y a su defensor para que puedan presenciar el acto y ejercer su derecho de

defensa sin ninguna restriccion.
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Es principio de defensa representa una de las garantias mas importantes que se
encuentran contempladas en nuestra Constitucion Nacional y en los demas instrumentos
internacionales que adquieren rango constitucional, ya que en los mismos se avocan
principalmente a los Derechos Humanos, por ellos podemos recalcar que se ha
avanzado mucho en el objetivo perseguido por todo estado de derecho y que consiste en
garantizarle al imputado un proceso penal acorde con una ley justa e impartir la debida

justicia.

3.3. Camara Gesell y “principio del contradictorio” en el proceso

penal

“el conocimiento es como una centella que brota del choque de dos espadas”™

Friedrich W. Nietzche

Dentro de un tema tan amplio como es “el principio de defensa”, ahora nos
introduciremos en un aspecto especifico del mismo que es “el principio de contradiccion
o contradictorio” que significa: “la garantia formal para un fallo legitimamente
pronunciado; la posibilidad de contestar las afirmaciones de la contraparte; control de

la produccion de las prueba’ (Clarid Olmedo, 1982, pag. 79).

Asi lo establece el articulo 1 del Codigo Procesal Penal, que reconoce como
principio rector de la justicia penal, que toda persona tenga derecho a juicio previo, oral,
publico y contradictorio.

Como lo expresa Cafferata Nores el sistema constitucional pretende que el
conocimiento que se exige al tribunal para poder decidir la imposicion de una pena, no

sea fruto de su indagacion unilateral (Cafferata Nores, 1998). Entiende que el
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contradictorio tiene como base la plena igualdad de las partes en orden a sus

atribuciones procesales.

El principio de contradiccion es la posibilidad que tiene las partes de poder
cuestionar todo aquello que pueda tener influencia al momento de sentenciar y que
eventualmente resulte perjudicial a sus pretensiones. Por tal motivo es que mediante el
uso de la Camara Gesell se le permite al imputado y a su defensor presenciar toda la
entrevista, formular las preguntas que considere pertinentes, cuestionar cualquier
aspecto, presentar pruebas, alegarlas, impugnar, etc. Se le garantizan todos los derechos

que hagan a sus pretensiones.

Esto presupone la igualdad de las partes, tanto de la acusacion y de la defensa

dentro de un proceso.

El contradictorio tiene lugar cuando se asegura que el imputado conozca cual es el
hecho por el cual se lo acusa y cudles son las pruebas que ya se presentaron para
fundamentar dicha acusacion, asi también como la posibilidad de participar en la
formacion de las pruebas y en el control de la prueba ya producida: “contradictorio

para la prueba y contradictorio sobre la prueba”.

El contradictorio representa la posibilidad que le corresponde tanto al imputado, a
la victima, de controlar activa y personalmente, y en presencia de los otros sujetos
actuantes, el ingreso y recepcion de ambas clases de elementos probatorios (Cafferata
Nores, 1998). Es dable desatacar, que este principio esta presente en su total plenitud en
la etapa central del proceso, que es el juicio, y que es en donde deben producirse las

pruebas.

Este principio que venimos analizando, ademéas de constituir un derecho
fundamental del imputado, ya que hace a su defensa en juicio, también es considerado
un importante método para el descubrimiento de la verdad (debemos aclarar que nunca
es absoluto) respecto de los hechos que constituyen el objeto de la acusacion y luego de
la condena. Esta técnica 0 método para averiguar la verdad, deja al juez totalmente al
margen de dicha actividad, por lo cual, se transforma en un mero espectador en esta

parte del proceso.
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Una reafirmacion del “principio del contradictorio” a nivel jurisprudencial, lo
encontramos en el fallo de la CSIN en el caso “Benitez” 2. En el nombrado caso, el
imputado habia sido condenado en base a testimonios receptados durante la
investigacion, que no pudieron reproducirse en el debate con el debido control de la
defensa, dado que la victima y los testigos no pudieron ser hallados, siendo
incorporadas sus declaraciones por lectura, tal como lo establece en art. 391 inc 3 del
CPPN que la dispone “cuando el testigo hubiere fallecido, estuviere ausente del pais, se

ignorare su residencia o se encontrare inhabilitado por cualquier causa para declarar”

Segun expuso el Tribunal:

“el hecho de que el Estado haya realizado todos los esfuerzos posibles para
hallar al testigo y para satisfacer la pretension de la defensa de interrogarlo, carece de
toda relevancia, pues lo que se encuentra en discusion es otra cosa. De alli que la
invocacion de la imposibilidad de hacer comparecer al testigo no baste para subsanar
la lesion al debido proceso que significa que, finalmente, la parte no haya tenido ni

siquiera la posibilidad de controlar dicha prueba”.

Comentando el fallo en cuestion, afirma Rios, que resultan irrelevantes las
razones por las cuales no ha sido posible lograr el comparendo de los testigos, o si la
incomparecencia ha sido previsible o fortuita, pues, en esos casos no se le puede achacar
al Estado dicha negligencia, entonces deberia ser la parte acusadora quien debe soportar

el déficit probatorio y no el acusado impedido de controvertir (Rios, 2007).

Como era de esperarse el fallo de la CSJIN en el caso “Benitez” trajo multiples
repercusiones, entre alguna de ellas podemos mencionar que, luego de éste precedente,
se instruy6 a todos los fiscales nacionales y federales de todo el pais, para que cuando
reciban las declaraciones testimoniales que sean apreciadas como “dirimentes”, se

proceda a notificar al imputado y a su defensa la realizacion de dicho acto.

2 CSIN, caso “Benitez Anibal Leonel s/ lesiones graves”. 12/12/06 56



4.3. Camara Gesell y garantia del juez natural

Este principio lo encontramos consagrado en el articulo 18 de la Constitucion

Nacional que dispone que:

“Ningtn habitante de la Nacion puede ser juzgado por comisiones especiales, o
sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa”
Esta garantia también la encontramos consagrada en el articulo 4 del Codigo

Procesal Penal, donde dispone que:

“nadie puede ser juzgado, sometido o condenado a una medida de seguridad,
por comisiones ni tribunales especiales ni sometidos a otros tribunales que los

’

constituidos conforme a este codigo con anterioridad al hecho de la causa”.

El Principio de Juez Natural, funciona como una garantia para la imparcialidad
y también frente a la posible arbitrariedad de la actuacion del poder penal del Estado en
perjuicio del acusado que podria facilitarse mediante la asignacion posterior al momento
del acaecimiento del hecho que se le imputa, de un juez especialmente designado, no
para juzgarlo imparcialmente (libre de mandatos politicos, de prejuicios o de presiones
sobre el caso), sino para perjudicarlo.

El Organo Judicial debe presentar 4 caracteres indispensables:

a) Competencia o la aptitud que la ley le confiere para ejercer su jurisdiccion en un

Caso concreto.

b) Independencia, implica que no se encuentre subordinado a ninguna de las partes

del proceso.
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¢) Imparcialidad, el Juez es un tercero neutral para decidir el proceso con
objetividad.

d) Establecido con anterioridad por la Ley, debe haber sido designado
previamente al hecho que motiva el proceso, de acuerdo al mecanismo

constitucional para su nombramiento.

Los jueces naturales son aquellos creados por ley antes de que se haya
producido el hecho que motivé el proceso. Aqui no interesa en absoluto quienes son las
personas fisica que integren los juzgados, sino lo que importa es el 6rgano en si mismo.
Cada uno debe ser juzgado donde vive o donde ocurrié el hecho. El juez competente
sera aquel juez del lugar de la comision del delito.

En este caso particular como es la Camara Gesell, no se saca al juez del caso ni
mucho menos, sino que éste delega en un personal especializado la tarea de entrevistar
al menor de edad victima o testigo de un abuso sexual, debido a que el psicélogo o
psiquiatra en su caso, son personas mas idéneas y con conocimientos especificos en el

trato con nifios y adolescentes, de los cuales carece el juez.

Lo que no se puede hacer es sacar al individuo de ese juzgado natural, y formar
una comision especial para que lo juzgue. Por aplicacidn de este principio, ni el Poder
Ejecutivo ni el Legislativo pueden formar comisiones especiales para que juzguen y
sentencien a los individuos; como tampoco puede el Poder Judicial delegar en

comisiones especiales posteriores al hecho, su atribucion de impartir justicia.

La Camara Gesell como medio de prueba no afecta el principio de inmediatez, en
cuanto si bien el juez no es quien lleva adelante la entrevista, es él quien designa al
psicologo especialista en nifios y adolescentes. Pese a la prohibicion de que sea el juez
quien interrogue al menor debemos aclarar que es el director exclusivo del proceso, por

lo tanto, puede formular todas las preguntas necesarias.

Todos estos principios que venimos analizando son propios de una sociedad que
se precie de ser libre, y por lo tanto debe respetar todos estos derechos universalmente

reconocidos en todo tiempo y lugar, y mas especificamente, en materia penal, estos
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principios buscan la proteccion de todo sujeto de derecho, ya que constituyen

verdaderas limitaciones al poder coercitivo y punitivos del Estado.

4.4. Facultades que conserva el imputado

El tema que es objeto de estudio de nuestro trabajo, la Camara Gesell, ha
generado mdaltiples cuestiones controvertidas, mas precisamente, en lo referido a si con
este sistema se violaba las garantias constitucionales del debido proceso que
corresponden al imputado. Mucho se ha discutido debido a que mediante este
procedimiento se le da un tratamiento muy especifico y particular al menor
damnificado, puesto que la declaracion se la toma fuera de los estrados judiciales y sin

la presencia de la parte imputada.

No obstante, a pesar de que el testimonio se lleva a cabo solo con la presencia
del damnificado y del psicologo especialista, no por ello debemos afirmar que el
imputado se ve privado de sus derechos. Por lo tanto, se le concede al imputado y a su
defensor, el derecho de seguir todas y cada una de las cuestiones que se susciten dentro
de la sala. Por este motivo es que la Camara Gesell debe estar totalmente equipada con
todos los aparatos de sonido y video para que, tanto la parte acusada como el juez y
demas intervinientes puedan seguir y controlar la declaracion de la victima o testigo de

un delito contra la integridad sexual.

De esta forma, el juez y/o imputado podran cuestionar cualquier aspecto de la
declaracion, del mismo modo en que a través de aparatos intercomunicadores las
personas ubicadas fuera de la sala tienen la posibilidad de hacer saber sus inquietudes,
las que seran transmitidas al especialista, quien evaluara la conveniencia y pertinencia

de las mismas, siempre teniendo en miras el interés superior del nifio.

Tenemos bien en claro que la principal finalidad de la Camara Gesell es, la de
evitar o disminuir la “victimizacion secundaria” de la victima o testigo, pero siempre y
cuando con esto no se afecte al derecho de defensa del imputado, debido a que por méas

especializado que sea el trato que se le brinde al menor, en ningin caso se le debe
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restringir al imputado la facultad de realizar el seguimiento integro de la declaracion del

damnificado.

Una cuestion que en los primeros tiempos era motivo de maultiples
contradicciones, fue el de establecer si el imputado tenia el derecho de estar presente en
la sala contigua de aquella en que se realizaba la entrevista. Ello se debia a que parte de
la doctrina consideraba inadecuado que el imputado estuviere presenciando el
interrogatorio del menor, salvaguardando su derecho de defensa con la sola presencia

del abogado defensor.

Esta cuestion quedo totalmente desechada, dado a que en la actualidad se le
reconoce el derecho del imputado que esté presente durante toda la declaracion, siendo
insuficiente la sola presencia del abogado defensor. Por ello se le reconocié al imputado
el derecho subjetivo individual, de carécter publico, de que intervenga en el proceso en

todo momento, de probar y de argumentar en él, por si solo o por medio de su abogado.

Resumiendo, podemos advertir, que mas alla de que este novedoso sistema de
recepcion de testimonio se aparta en cierto modo de los parametros generales
establecidos por nuestro ordenamiento juridico para la toma de declaracion, no significa
de que con ello se vea vulnerado el derecho de defensa del imputado, por lo cual, éste
conserva todas las facultades y derechos que le corresponden como parte dentro de un

proceso.

4.5. Doctrina a favor de su constitucionalidad

Con la aparicion entre nosotros del procedimiento estipulado para la recepcion
del testimonio de nifios victimas de ciertos delitos en el proceso penal, se alzaron
algunas voces que cuestionaron su validez constitucional por considerarlo violatorio de

ciertas garantias, como la defensa en juicio. Ello pese a que, su incorporacion a nuestro
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ordenamiento pretendié adecuarse al bloque de legalidad constitucional, reglamentando

en este aspecto el interés superior del nifio (Romero, 2011).

El autor arriba mencionado, ha agrupado los argumentos que se levantaron en

contra de este instituto de la siguiente manera:

a) Consideraba a los nifios como sujetos de derecho y no como objetos de

proteccion.

b) Que también restringe los derechos del imputado impidiéndole tener un
efectivo control de la prueba, con inmediacion y plena contradiccion. En
similar sentido se considerd que viola la defensa en juicio, ya que entiende
que el juez y los demés auxiliares del proceso se convierten en meros

espectadores.

c) Que viola la garantia del juez natural, al delegar la manipulacién del nifio en

un técnico.

d) Que privilegia la investigacion por sobre el interés del menor.

Como contrapartida y a favor de este sistema y de su validez constitucional, se
erigen solidos argumentos doctrinarios que refutan cada una de las cuestiones

planteadas anteriormente:

a) En ningin caso se priva al nifio de su derecho a ser oido. Ademas el
hecho de que no declare en las mismas condiciones que los demas no
significa que se lo discrimina, sino gque estamos en presencia de una
persona con necesidades y cuidados especiales. El nifio participa
plenamente en la actividad judicial, pero lo hace del modo adecuado a su
condicion de tal (Gatti, 2005).

b) No se lesiona el derecho de defensa en juicio y la posibilidad de controlar

la prueba, toda vez que el defensor puede seguir las alternativas del acto
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desde el exterior del recinto, y el juez puede a su vez hacer saber al
profesional cargo las inquietudes propuestas por las partes (Romero,
2011). A través de esto se efectiviza el principio del contradictorio.

c) No se afecta el principio de inmediatez ni del juez natural, toda vez que
éste sigue controlando el interrogatorio, s6lo que lo hace a través de

persona interpuesta.

d) Uno de los temores muy comunes del menor, es tener que testificar en un
ambiente tan intimidatorio como es un tribunal y més cuando es realizada
por personas que no son expertas en salud mental. La intervencion de un

especialista tiende a reducir ese riesgo (Parames, 2000, pag. 1595).

Si bien este novedoso sistema no deja de plantear cuestiones controvertidas, es
innegable que la mayor parte de la doctrina la considera una muy importante
herramienta a la hora de tomar la declaracion de ciertas personas que se encuentran en
una condicién tan especial, que requiere de un cuidado y proteccion particular por parte

del ordenamiento juridico.
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Capitulo 4:

Posturas jurisprudenciales
sobre la

Inconstitucionalidad de la

camara Gesell



4.1. Tribunal Oral Crim. Fed. Cordoba N° 2, autos “P., H. R. s/

trata de personas menores de edad”

Entraremos en el andlisis de este fallo, que concretamente hace alusién a la
Céamara Gesell como una entrevista testimonial, diferencidndola claramente de la

pericia.

En el citado fallo®, se expresa que las declaraciones obtenidas a través de
Camara Gesell son pruebas con plena validez, obtenidas a través del trabajo de una
profesional con experiencia, y que no son una pericia. A través de ellas, se puede
obtener informacidn sobre cuestiones facticas relativas a los hechos bajo investigacion,

y que contribuyen al plexo probatorio a disposicion del tribunal.

En este fallo se entiende que, si bien el interrogatorio que el psicélogo
especialista mantiene con la victima menor de edad no constituye una pericia, no se
desconoce que las apreciaciones y conclusiones que se obtienen a través de ella son de

vital importancia, y que tiene plena validez como elemento de conviccién.

En el caso planteado se consider6 que el relato de las menores obedecia a una
situacion real, porque aportaron una gran cantidad de detalles que de otra forma no
podrian haber sido obtenidos. Debemos sefialar que este sistema de recepcion de
testimonio estd consagrado en los articulos 250 bis y 250 ter del CPPN, con lo que su
procedencia como medio de prueba es totalmente valido y reviste una gran veracidad

testimonial por su cercania con las victimas.

De tal forma se considerd oportuno remarcar que “dichas entrevistas no se tratan
de un peritaje, sino de la declaracion de una testigo que declara sobre hechos conocidos
en una relacion psicologo paciente y cuya informacion debe ser valorada a partir de su
caracter profesional y la circunstancia de haber atendido a las victimas después del

hecho."

3. Tribunal Oral Crim. Fed. Cordoba N° 2, autos “P., H. R. s/ trata de persona menores
de edad”. (27/04/10)
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4.2. TSJ de Salta, autos “Jozami de Fili Nancy s/ accion de

inconstitucionalidad”

En este apartado veremos como La Corte de Justicia de Salta (CJS) (integrada por
los jueces Guillermo Posadas, Maria Cristina Garros Martinez, Maria Rosa Ayala,
Gustavo Ferraris, Abel Cornejo y Sergio Vittar) rechaz6 la accion de
inconstitucionalidad promovida por la fiscal en lo Civil, Comercial, Laboral y
Administrativo, Nancy Jozami de Fili, en contra de la acordada N° 9827, que puso en
marcha el uso de la Camara Gesell para recibir declaraciones de menores victimas o
testigos de delitos contra la integridad sexual o de hechos que afecten su integridad

psicoldgica®.

Entre las consideraciones mas importantes que realiz6 la funcionaria, se estimé
que la acordada dictada “desestabilizaba” el orden juridico provincial, y afirm6 que
constituye un exceso en la facultad de reglamentacion, violentando de esta manera la
garantia del debido proceso y del principio de defensa al avanzar sobre la naturaleza de

la prueba, alternando la normativa.

Ademas, la fiscal entendid que se transgredia la proteccidn integral que los
tratados internacionales brindan a la victima, al supuesto victimario y a los
testigos, argumentando que la aplicacion de este sistema podria obstaculizar el derecho
del menor a ser oido. La mencionada fiscal sostenia que, el menor al no poder ser
interrogado en ningun caso en forma directa por el juez, se lo desplazaba de su rol
principal, privandolo de esta manera, de realizar un examen directo en los casos donde

no esta en juego la integridad psicoldgica del menor.

Por su parte, la Corte saltefia resaltdé que todo aquél interesado en la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma, debe demostrar de qué manera contradice la
Constitucion y como le causa gravamen, precisando y acreditando fehacientemente el
perjuicio concreto que le origina la aplicacion de la disposicion. Este tribunal considerd

que la fiscal ha omitido cumplimentar tal requisito.

% TSJ de Salta, autos “Jozami de Fili Nancy s/ acciéon de inconstitucionalidad”.
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En cuanto al ejercicio de las potestades reglamentarias referidas al
desenvolvimiento del proceso penal, el tribunal resaltd que aquél no debia entenderse
limitado por las mismas normas procedimentales, pues es justamente la ineficacia de
estas ultimas la que legitima la decision reglamentaria, a fin de dar cumplimiento a los

pactos sobre derechos humanos.

La sentencia establecia que, cuando se dispone que las declaraciones que se llevan
a cabo en una Camara Gesell tienen el caracter de definitivas e irreproductibles, no lo
hace en funcion de la naturaleza que revisten dichos actos, sino en funcién de la
finalidad que cumple éste sistema, el cual es, asegurar que no se produzcan nuevos
trastornos en el menor al momento de tomar su declaracion, siempre y cuando éstos

que puedan evitarse.

Por otra parte, la Corte saltefia establecié que con éste sistema no se tiende a
proteger el resultado de la prueba o el beneficio que ella represente para la causa, como
lo hace la norma procesal, sino que tiende a proteger al menor. Del mismo modo
consignd que a través de este instituto se intenta que los nifios puedan relatar todo lo
que sucedio para asi poder averiguar la verdad de los hechos, pero que en ningln caso

esto signifique un perjuicio para ellos.

La Corte sostuvo que la “supuesta” afectacion de interese expuesta por la Fiscal es
evidentemente imprecisa y genérica, ni tampoco expresa cuales serian los dafios que
produciria la vigencia de la Acordada. También considero el alto tribunal que con este
medio de prueba no se vulnera ninguna garantia, al contrario, logra que los menores
puedan expresar su version de los hechos de una forma tal que no represente ningun

trauma para ellos (extraido de “diariojudicial.com”).
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43. TSJ de Bs. As., Camara de Crimen sala 1V, autos “B.R.A.
inconstitucionalidad del art 250 bis CPPN”

En el presente fallo®, se produce la ratificacion de la constitucionalidad de la
Camara Gesell, como consecuencia del rechazo por parte de la Cdmara de Crimen, sala
IV, a un planteo de inconstitucionalidad del art. 250 bis del CPPN, que introdujo un
nuevo procedimiento para larecepcion de declaraciones de menores damnificados
por delitos de lesiones y contra la integridad sexual. En donde el juez delega el
interrogatorio en psicologos o psiquiatras y sigue todas las alternativas desde la sala

contigua a donde se lleva a cabo la declaracion.

Este planteo de inconstitucionalidad que se presentd ante la Camara de Crimen,
consideraba que este sistema vulneraba la garantia del juez natural al “delegar la
manipulacion del nifio en un técnico”, como también la de la defensa en juicio, ya
que entiende que el juez y los demas auxiliares del proceso se convierten en meros

espectadores al acto.

Los integrantes de la sala IV descartaron que a través de la norma cuestionada se
vulnere la garantia del juez natural y que la misma introdujo en el sistema procesal
penal “un medio a efectos de tonar efectivo el cumplimiento del articulo 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio”. Por tales motivos, el tribunal entendio que el
planteo formulado por la defensa “no resiste mayor analisis” y confirmé el fallo de

primera instancia.

En la resolucion los jueces del tribunal destacaron que el articulo 250 bis del
CPPN, incorporado mediante la sancion de la ley 25.852 en diciembre de 2003, aporta
un nuevo procedimiento para la recepcion de declaraciones de menores damnificados

por delitos de lesiones y contra la integridad sexual.

5. TSJ de Bs. As., Camara de Crimen sala IV, autos “B.R.A. inconstitucionalidad
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En estos casos, el juez queda relevado de interrogar, practicando dicha medida un
experto con conocimientos especiales en el tratamiento a menores de edad, ya sea un
psicélogo o un psiquiatra. Y agregan los jueces que en estos casos lo que se quiere es
evitar la revictimizacion del menor sometiéndolo al interrogatorio practicado por

personas gue no son idoneas para un trato adecuado a su condicion.

En cuanto al principio de defensa en juicio, el tribunal destacé que tanto el
tribunal como las partes tienen la facultad de seguir las alternativas del acto, desde el
exterior del recinto, y que la partes pueden, en todo momento, ejercer su derecho de
controlar las pruebas, pudiendo, incluso, sugerir preguntas, cuya formulacion queda a

criterio del profesional a cargo.

Como podemos advertir, en todos los fallos, las justificaciones son las mismas, es

decir, hacer primar el “interés superior del nifio”.
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V. Conclusiones

Con el presente trabajo esperamos haber contribuido a que se tome conciencia de
la gran importancia que reviste este novedoso medio de prueba denominado “Cémara
Gesell”, debido a que en la actualidad son cada vez mas los casos de abuso sexual a
menores de edad, por lo que creemos que es imperiosa la necesidad de contar con un

ordenamiento juridico que brinde la proteccion necesaria para nuestros nifios.

En el primer capitulo de este trabajo comenzamos por dar una nocion de los
conceptos basicos referidos a nuestro objeto de estudio, como por ejemplo: “Céamara
Gesell”, “prueba”, “medio de prueba”, que creemos son fundamentales para la
comprension de éste instituto, y sobre todo cuales son aquellas situaciones en que se
considera necesario su implementacion. En el segundo capitulo nos referimos a cual es
el marco normativo que regula a la Camara Gesell, tanto a nivel nacional como

provincial.

En el tercer capitulo analizamos cémo la Camara Gesell y sus multiples aspectos
repercuten sobre las garantias constitucionales, por ejemplo, en el debido proceso,
generando de esta manera variadas posiciones enfrentadas respecto a su
constitucionalidad. Por altimo, mencionamos algunos fallos relevantes que se han
pronunciado y que constituyen hoy en dia importantes precedentes en lo que se refiere a

éste novedoso sistema.

La Camara Gesell constituye un gran avance para evitar la revictimizacion en
delitos de abuso sexual, ya que su gran ventaja consiste en no llevar al menor ante un

estrado judicial y de esa manera exponerlo ante tan humillante y degradante situacion.

Si bien advertimos la gran importancia de este medio de prueba y durante todo el
desarrollo del trabajo mostramos las ventajas que representa para el menor, no por eso
hay que desconocer los derechos del imputado, quien goza de la presuncion de
inocencia hasta que una sentencia firme lo declare culpable. Por ello también el
imputado debe gozar de todas las garantias constitucionales que hacen a su defensa.

Como una opinidn personal creo que no debemos desconocer que falta mucho por

recorrer para que éste instituto tenga el tratamiento integro que merece en nuestro
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sistema procesal, y una muestra de ello se manifiesta en los escasos precedentes que
encontramos, tanto a nivel doctrinario, como legislativo y jurisprudencial, también hay
que resaltar la falta de materiales tanto humanos como materiales para implementar este
sistema en todo el territorio nacional y no solamente en las grandes ciudades, puesto que
este tipo de delitos tan aberrantes no distingue entre grandes metropolis de un pequefio
y alejado pueblito. Sin embargo debemos destacar, que se ha avanzado mucho en vistas
de lograr tan ansiado objetivo.

Para concluir, debemos dejar en claro que ésta es una tematica con final abierto,
del cual surge una pregunta ¢la Camara Gesell garantiza la veracidad de los relatos que
se efectian en ella? Seguramente habrd muchas opiniones encontradas durante el
desarrollo de este particular medio de prueba, pero siempre teniendo claro que es
nuestro gran deseo y objetivo, el poder contar con una sociedad donde cada vez sean
menos estos hechos tan aberrantes que nos ocupa en nuestro objeto de estudio. Al
mismo tiempo, sabemos que ésta meta es muy dificil de lograr, aunque no imposible, y
es por ello que, a lo que debemos apuntar es a perfeccionar cada dia mas a nuestro
sistema procesal para que nuestros nifios que representan el futuro del pais, estén

totalmente protegidos y cuidados.
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VI. Anexol

Protocolo de Recomendaciones del Servicio de Psicologia Forense para
disminuir la victimizacion secundaria en la recepcion de la declaracién de Nifios y
Jovenes Victimas en el proceso penal (establecido por el Acuerdo Reglamentario
N°751, Serie A, del TSJ de Cordoba con fecha 28/02/05)

1. Recepcion de declaraciones de nifios y jovenes victimas de delitos en contra de

la integridad sexual durante la investigacion penal preparatoria:

a) Atender a los nifios y jovenes en un lugar que preserve su privacidad, en lo posible
sin presenciar la entrada y salida de detenidos esposados.

b) Cuando la victima fuere de género femenino o de género masculino hasta los doce
(12), la declaracion sera recibida por una persona de género femenino. En el caso de
victimas de género masculino mayores de doce (12) afios, podra ser recibida por una
persona de su mismo género.

c) Es necesario que quién realiza el interrogatorio no se manifieste apurado o
intranquilo. Es importante respetar los tiempos y silencios de la presunta victima y
atender su relato.

d) Si la victima es acompafiada por la madre, padre o personas de su confianza
(C.P.P., 96), la misma deberd permanecer callada hasta tanto se le realice alguna
pregunta si fuere necesario y se la ubicara de modo que sin afectar el acompafiamiento
afectivo, no pueda influir y/o perturbar al nifio con actitudes gestuales y/o con su
presencia.

e) Si el abogado defensor se encontrare presente evitar en lo posible cuestionamientos
procesales y juridicos en presencia del menor.

f) En lo posible, las preguntas las formulara una sola persona.

2. Recepcion de declaraciones de nifios y jovenes victimas de delitos en contra de

la integridad sexual durante el debate:

a) Resulta conveniente que el nifio o joven sea recibido por quién preside la audiencia

de debate en la Camara, y, que esta recepcion se lleve a cabo en un lugar lo mas
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sencillo posible para evitar la solemnidad de la sala de audiencias que intimida y
angustia al nifio ain més.

b) Informaré a la victima acerca de la situacion en qué se encuentra; es decir si sabe en
qué lugar esta, para qué y porque. Posteriormente y de acuerdo a lo que responde, se le
explica de manera clara y sencilla donde se encuentra y qué van a hacer.

En la audiencia de debate, es recomendable que las preguntas, en la medida de lo
posible, las formule una sola persona. Se recomienda dirigirse al nifio y joven victima
en forma tranquila, contemplando las diferencias culturales y su desarrollo evolutivo.
Es conveniente que las preguntas comiencen desde lo mas general y menos ansidégeno
hasta abordar lo puntual y concreto para tratar de llegar al descubrimiento de la
verdad real. Si es prolongado, es recomendable tratar de disminuir los niveles de
angustia y ansiedad pasando a comentarios positivos e informandolos si se requerira

nuevamente su presencia o con ello termina su intervencion en el proceso penal.-

c) En la medida de lo posible, evitar en presencia del nifio cuestionamientos juridicos
de las partes. En caso que ellos se susciten, se sugiere que el nifio salga de la sala de
audiencia, en compafiia de la persona que mas conoce y que regrese cuando se hayan
acordado los criterios a seguir.

d) Se sugiere que el nifio y joven victima pueda ser preservado de la presencia del
imputado.-

Anexo 2

¢ Como conversar del abuso sexual con los nifios? (Quezada, Neno, Luzoro,
2006)

Los nifios no pueden imaginar qué es un abuso sexual y no es facil abordar este
tema con ellos. Los menores no se expresan como adultos y les es dificil hablar. Con
todo, es necesario ayudarles a protegerse, sin darles el sentimiento de que todo el
mundo es peligroso. Como para los accidentes de transito, es necesario conocer los

riesgos de los abusos sexuales para evitarlos mejor. El abuso sexual existe.
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Esta prohibido. La ley protege a los nifios y castiga a los agresores.

La educacion sexual de los nifios se hace en el colegio, con sus profesores,
compafieros y amigos, y también en la familia, con motivo de los acontecimientos de la
vida diaria. Es en este lugar de intercambio y ternura que desarrollaran su capacidad de

asumir su sexualidad y protegerse.

Aproveche las respuestas que el nifio da para explicarle que su cuerpo le
pertenece y que puede decir NO, que tiene derecho al respeto y a la proteccién de los

adultos.
¢Como ensefiar a los nifos y nifias a protegerse? (idem anterior)

Padres, abuelos y mayores acompafian a los nifios en el aprendizaje de la vida,
les transmiten su propia experiencia para que los nifios enfrenten mejor los riesgos y se
sientan bien consigo mismos. Les ensefian las normas de buena conducta en sociedad,
segun un cddigo valido para todos: la ley, la moral, la cortesia. Deben también darles
confianza en si mismos, ensefiarles a salir solos de situaciones complicadas, sabiendo

evaluar el peligro y encontrar la ayuda necesaria.

No se trata de sobreproteger a su hijo o de ignorar los riesgos que corre: dele los
medios de protegerse. Un nifio bien informado tiene mas oportunidades de no ser una

victima.

Jueguen juntos para encontrar soluciones a situaciones inesperadas: “;Y si
pierdes tus llaves, qué harias?” “;y si te pierdes en una gran tienda?”. Enséiele a

encontrar soluciones por si mismo, sin asustarse.

Aproveche las situaciones que perturban a su nifio para escucharlo sin reproches
y mostrarle su confianza. Si se sabe escuchado, se atrevera a hablar de lo que le

preocupa.

Animelo para que tenga confianza en si mismo: si es menos timido con los

adultos, se defendera mejor.
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