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PROLOGO

La ratificacion por parte del Estado argentino de diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, en par-
ticular, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los avances legislativos producidos tanto a nivel nacional como local en
materia de infancia y adolescencia, han generado la necesidad de adoptar politicas tendientes a satisfacer y hacer efectivos
los derechos y garantias alli reconocidos.

En los casos de nifios, nifias y adolescentes victimas y/o testigos de delitos contra la integridad sexual o violencia intra-
familiar, sus declaraciones constituyen una prueba fundamental para la investigacion judicial debido a que, en su gran mayo-
ria, estos hechos se producen en ambitos privados donde suelen ser escasos los medios de prueba disponibles. Asi, resulta
imperiosa la aplicacion de medidas tendientes a evitar la revictimizacion provocada por las multiples declaraciones que deben
prestar durante el proceso judicial, sin que se vean reducidas las posibilidades de resolucion de los casos y aplicacion de una
sancion si correspondiere, ni se vea menoscabado el derecho de defensa del imputado y el debido proceso.

En este contexto, UNICEF, la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (JUFEJUS) y la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) iniciamos a mediados de
2008 el Proyecto "Proteccion de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes testigos o victimas de delitos o violencia
intrafamiliar en el ambito judicial” , mediante el cual, entre otras cosas, se entregd un equipo de grabacion y circuito cerra-
do de television a cada provincia y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Tenemos la conviccion de que su utilizacion apropiada resulta un avance fundamental para el cumplimiento de los
estandares internacionales aplicables, garantizando asi la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos de los nifios,
nifas y adolescentes en la referida condicion.

Para alcanzar ese objetivo, se realizd un trabajo integral que complementd la provision de los equipos a lo largo de
todo el proyecto. Hubo actividades tendientes a la visualizacion de la problematica vy la identificacion de los beneficios resul-
tantes de una adecuada aplicacion de la tecnologia, junto con encuentros de capacitacion juridica y psicologica. Por ultimo,
también se mantuvieron contactos periddicos y se realizaron visitas de asesoramiento y monitoreo.

En este marco, el 23 y 24 de abril de 2009 se llevo a cabo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
el Seminario "Acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos: proteccion de sus derechos y
uso de nuevas tecnologias”, a los fines de generar un ambito de encuentro y debate que involucre a los distintos actores rela-
cionados con la declaracion de los nifios, nifias y adolescentes.

El acto de apertura estuvo a cargo del Dr. Ennio Cufino -representante adjunto de UNICEF-, la Dra. Ana Maria Conde
—representante de JUFEJUS- y el Dr. Alvaro Herrero -Director Ejecutivo de ADC-; y conté con las palabras de miembros de
los organismos auspiciantes: la Dra. Elena Inés Highton de Nolasco -Vicepresidenta de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion-, la Dra. Stella Maris Martinez -Defensora General de la Nacion-, la Dra. Mary Beloff -Fiscal General de Politica
Criminal, Derechos Humanos y Servicios Comunitarios de la Procuracion General de la Nacion-, el Dr. Gabriel Lerner,
Subsecretario de Derechos para la Nifiez, Adolescencia y Familia de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia.
También auspicio el Seminario la Facultad de Derecho de la Universidad de la Buenos Aires.



El seminario se desarrolld con distintas dindmicas de participacion incluyendo paneles expositivos, mesas redondas y
talleres de trabajo. Se abordaron los estandares de proteccidn en el dmbito judicial de los nifios, nifias y adolescentes desde la
oOptica de los derechos humanos, la representacion procesal especifica de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos, los
elementos a tener en cuenta para asegurar la validez de los medios probatorios obtenidos mediante el sistema de grabacién y
circuito cerrado de television, el rol y las habilidades especificas requeridas para llevar a cabo las entrevistas a nifos y el repa-
so de algunas experiencias locales e internacionales en el uso de la tecnologia en beneficio de la proteccién de derechos.

Acudieron al seminario miembros de los poderes judiciales y distintos actores vinculados a la tematica de todo el pais
y contd con la participacion de especialistas nacionales e internacionales, cuyos trabajos especialmente preparados -o las
trascripciones adaptadas de sus exposiciones- se recopilan en esta publicacion.

Aqui se encontraran centralizadas las voces de reconocida trayectoria académica y amplia experiencia practica en la
tematica, buscando generar una herramienta mas que contribuya a jerarquizar los derechos de los nifios, nifias y adolescen-
tes victimas o testigos, a la vez que fomentar la disminucion de su revictimizacién en el ambito judicial.

A Ol e

Rafael Francisco Gutiérrez Alvaro Herrero Andrés Franco
Presidente de JUFEJUS Director Ejecutivo de ADC Representante de UNICEF
en Argentina
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INTRODUCCION
NORMATIVA

Los derechos de nifos, nifias y adolescentes
victimas de delitos y su recepcion
en el Derecho argentino

Diego Freedman' y Martiniano Terragni’

1@. Introduccion

De acuerdo con la Convencion sobre Derechos del Nifio (en adelante CDN), los nifios, nifias
y adolescentes (en adelante NNA) son titulares no solo de los derechos que les corresponden a todas
las personas, sino también de derechos especificos por su circunstancia de sujetos en crecimiento.

Este desarrollo normativo en materia de derechos de los NNA fue incorporado al derecho
interno a partir de la ratificacion de la CDN por la ley 23.849, y consolidado mediante su eleva-
cion a rango constitucional con la reforma constitucional del afio 1994.

En la practica, estos cambios en los estandares se aplican con diferentes matices a los
NNA en conflicto con la ley penal. Sin embargo, la situacion de aquellos NNA involucrados en
procesos judiciales en calidad de victimas vy testigos de delitos no ha mejorado en funcion de
los avances, toda vez que la especializacion del sistema penal refiere Unicamente a los NNA
imputados de delitos. En tal sentido existe una vasta jurisprudencia que evidencia la situacion.

Con el objeto de intentar paliar las condiciones de insuficiencia de proteccion legal que
afecta a los NNA victimas vy testigos, se originaron diferentes reformas en el derecho interna-
cional, luego incorporadas en el derecho interno, como legislacion o jurisprudencia.
Pretendemos, entonces, resefiar los principales avances a lo largo de las siguientes paginas.

Z« Las normas internacionales de proteccion de derechos del nifio,
nina o adolescente victima de delito

En materia de derechos humanos, los NNA integran un grupo que ha merecido el mayor
interés de la comunidad internacional. El primer momento en el que se hizo especial mencion
fue en la Declaracion de Ginebra en 1924, al reconocer que la humanidad debe darle al NNA lo
mejor, por encima de toda consideracion de raza, nacionalidad o creencia®.

3 Adoptada por la Union Internacional para la Proteccion de la Infancia.

1. Abogado (especialidad

en derecho penal y
derecho tributario,
UBA). Es docente del
Departamento de
Practica Profesional de
la Facultad de Derecho
de la Universidad de
Buenos Aires en la
comision de "Penal
Juvenil". Es docente
del Departamento de
Derecho Penal de la
UBA, de la Universidad
de San Andrés, de la
Maestria de Derechos
Humanos de la
Universidad de La Plata
y de la Maestria en
Criminologia de la
UCES. Se desempena
como consultor de
UNICEF Argentina.

. Abogado. Ex docente

del Departamento de
Practica Profesional de
la Facultad de Derecho
de la Universidad de
Buenos Aires a cargo
de la comision “Penal
Juvenil”. Es docente
del Departamento de
Derecho Penal de la
Facultad de Derecho de
la UBA en el equipo
docente de la Prof.
Mary Beloff.




En todo el mundo se
considera a los NNA
como las personas mas
vulnerables en relacion
con las violaciones a
los derechos humanos
y que, por lo tanto,
requieren proteccion
especifica.
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Durante el siglo XX se produjeron numerosos instrumentos internacionales donde se tra-
taron distintos derechos y su vinculacion con los NNA. Entre ellos, los mas significativos: la
Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores -conocidas como Reglas de Beijing- (1985); la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989); las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas No Privativas de la Libertad —conocidas como Reglas de Tokio- (1990) y las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil -conocidas
como Directrices de Riad- (1990).

Dentro del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos es preciso
considerar también a la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948), la
Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (conocido como “Protocolo de San Salvador”)*.

A continuacidn, se detallaran los instrumentos internacionales mas a importantes a tener
en cuenta en todo procedimiento donde se investigue un delito que tuviera a un NNA como vic-
tima o testigo.

2.1 La Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Constitucion Nacional otorga rango constitucional a algunos tratados internacionales
sobre derechos humanos, entre los que se encuentra la CDNF, que entro en vigor rapidamente y que
es, a su vez, el tratado mas ratificado de la historia de los tratados de derechos humanos. Tal vez se
deba a que en todo el mundo se considera a los NNA como las personas mas vulnerables en relacion
con las violaciones a los derechos humanos y que, por lo tanto, requieren proteccion especifica®.

Por otro lado y especificamente respecto de los NNA victimas o testigos de delitos, la CDN
establece diversos mecanismos de proteccion especial de sus derechos contra el abuso fisico,
mental y sexual y los malos tratos’. También especifica la obligacién general de los Estados
Partes de tomar medidas "hasta el maximo de los recursos de que dispongan” (art. 4°) para ase-
gurar la plena vigencia de sus derechos y la obligacion de prestar la asistencia apropiada a los
padres para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del NNA (art. 18) y
el derecho del NNA a un nivel de vida adecuado (art. 27). Por ende, este derecho implica una
serie de conductas activas por parte de las autoridades publicas®.

Suscripto por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, San Salvador, EI Salvador (17/11/88), en vigencia a partir de noviembre de 1999. Ver en particular los arts.
13,15y 16.

LA CDN fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20/11/1989 (resolucion A/RES/44/XXV) y se encuentra en vigencia para el derecho internacional a partir del
2/9/1990. Se puede establecer como su antecedente directo la Declaracion Universal sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General el 20 /11/1959 (resolucion
AIRES[1386/XIV).

Asi lo expresa Mary BELOFF en "Un modelo para armar jy otro para desarmar! Proteccion integral de derechos del nifio vs. derechos en situacion irregular”, Los derechos del nifio en el
sistema interamericano, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2004, pags. 1-45.

Art. 19 de la CDN: "1. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio
0 abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un represen-
tante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces para el establecimien-
to de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de ¢él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notifica-
cion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion judicial®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio", Opinion Consultiva N° 17, del 28 de agosto de 2002) ha seiialado que: “La Corte
Europea, haciendo alusion a los articulos 19y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha reconocido el derecho del nifio a ser protegido contra interferencias de actores no-
estatales tales como el maltrato de uno de los padres (...) ademas, ha reconocido que si los nifios han sido descuidados por sus padres y carecen de satisfaccion para afrontar sus nece-
sidades sociales basicas, el Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos. En conclusion, el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas positivas para asegurar la plena
vigencia de los derechos del nifio" (parrafos 90 y 91).
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Al seguir esta linea, el art. 19 de la CDN debe interpretarse como la obligacion del Estado
de proteger a los NNA victimas de malos tratos y abuso sexual e investigar a los autores de tales
delitos. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio recomienda “que los casos de violencia
en el hogar y de malos tratos y abuso de nifios, incluido el abuso sexual en la familia, sean debi-
damente investigados con arreglo a un procedimiento judicial favorable al nifio y que se casti-
gue a sus autores, con el debido respeto a la proteccion del derecho a la intimidad del nifio.
También deberan adoptarse medidas para que los nifios puedan disponer de servicios de apoyo
durante los procedimientos judiciales; para garantizar la recuperacion fisica y psicologica y la
reintegracion social de las victimas de violaciones, abusos, descuido, malos tratos, violencia o
explotacion, conforme al art. 39 de la Convencion, y para evitar que las victimas sean tratadas
como delincuentes o sean estigmatizadas™.

También el Comité de los Derechos del Nifio, al dar su postura sobre como articular este
derecho con otros regulados en la CDN, como el derecho a ser criado por su familia, ha consi-
derado que "Si bien todas las notificaciones de violencia hacia los nifios deberian investigarse
adecuadamente y asegurarse la proteccion de los nifios contra dafios importantes, el objetivo
(de los mecanismos de notificacion y remision de denuncias por agresion) deberia ser poner fin
al empleo por los padres de la violencia u otros castigos crueles o degradantes mediante inter-
venciones de apoyo y educativas, no punitivas"®.

Por otro lado, en el art. 34 de la CDN se establece que los Estados deben proteger a los
NNA de la explotacion vy el abuso sexual”, y de modo complementario en el art. 39 se dispone
que deben promoverse medidas para la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social
del NNA que fue victima de delitos o del abandono™

Cabe remarcar que, ya sea respecto de NNA en conflicto con la ley penal o victimas y tes-
tigos de delitos, el art. 12 de la CDN es central al reconocerles el derecho a ser oido en todo pro-
ceso judicial o administrativo®™. De modo que una interpretacion dindmica del art. 12 de la CDN
ha llevado a consolidar una postura jurisprudencial por la cual los NNA victimas pueden cons-
tituirse por su propio derecho como parte querellante en los procesos donde se investigan los
delitos en los que se vieron involucrados. De esta manera se priorizd el derecho del NNA de
defender sus intereses ante la Justicia.

9 HODGKIN, Rachel y NEWELL, Peter, Manual de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, comentario al art. 19, pag. 281.

Los NNA victimas
pueden constituirse
por su propio derecho
como parte querellante
en los procesos donde
se investigan los
delitos en los que

se vieron involucrados.
De esta manera se
priorizo el derecho

del NNA de defender
sus intereses ante

la Justicia.

10 Observacion General Ne 8 (2008), El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (art. 19, parrafo 2° del art. 28 y art.

37, entre otros) de 21-8-2006, parrafo 40.

11 Art. 34 de la CDN: "Los Estados Parte se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Parte tomaran, en particu-
lar, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la coaccion para que un nifo se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos”

12 Art. 39 de la CDN: "Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cual-
quier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se

llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio".

13 Art. 12 de la CDN: 1. "Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con

las normas de procedimiento de la ley nacional”



El derecho de ser oido
no implica sélo ser
formalmente escuchado,
sino también a tener
conocimiento del
proceso y de cada

uno de sus actos y
etapas, poder ofrecer
prueba de cargo y
estar presente como
acusador privado

en las audiencias.
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Al iniciar este camino, el fallo "S,, L. P. s/ denegatoria de ser tenida por parte querellante”
de la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal™, ha sido considerado como un importante avance segun calificada doctrina al conse-
guir "romper ese circulo vicioso y analizar el caso conforme las normas generales -y especia-
les— que rigen la materia procesal penal en nuestro ambito juridico. Los jueces no cayeron en la
trampa de la especialidad (que puede resumirse en: para reconocer tu singularidad y proteger-
te te trato como un objeto, como un incapaz sin derechos); sino que consideraron la especiali-
dad como una proteccion adicional, mas alla de las protecciones legales generales a las que
todas las personas tienen derecho por su condicion de tales. Los jueces parten de la norma
general que, en principio, le vedaria a la victima menor de edad el derecho de constituirse en
querellante, para luego ingresar al terreno de la especialidad (notese como se invierte el razo-
namiento tutelar), que autorizaria una proteccion ‘especifica’, un plus de proteccion™®.

Asi, el derecho de ser oido no implica solo ser formalmente escuchado, sino también a
tener conocimiento del proceso y de cada uno de sus actos y etapas, poder ofrecer prueba de
cargo y estar presente como acusador privado en las audiencias. En esta inteligencia, las nor-
mas sobre la capacidad procesal y la representacion legal ineludiblemente se armonizan y ade-
cuan a la nueva configuracion de nuestro ordenamiento juridico, compatibilizandose con los
lineamientos de la CDN en este caso.

En definitiva, con la incorporacion de la CDN al derecho interno argentino nacié la obliga-
cién de adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectivi-
dad a los derechos reconocidos en ella (art. 4°). Si bien su incorporacion con jerarquia constitu-
cional es trascendental, ello s6lo no alcanza si el objetivo radica en lograr el pleno reconocimien-
to y respeto efectivo de los derechos de todos los NNA victimas o testigos de delitos. Por ello, se
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torna indispensable modificar las legislaciones y las practicas vigentes en materia de infancia que
constituyan un obstaculo para la implementacion y adecuacion sustancial a la CDN.

La CDN se complementa con el Protocolo Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion
Infantil y la Utilizacién de los Nifios en la Pornografia, instrumento internacional ratificado en
nuestro pais mediante la ley 25.763". El protocolo protege a los NNA de la venta, de la explo-
tacion sexual y la pornografia infantil, al obligar a los Estados a adoptar medidas para crimina-
lizar la venta de NNA con fines de su explotacion sexual; el lucro mediante sus 6rganos; el tra-
bajo forzoso v la produccion, distribucion, divulgacion, importacion, exportacion, oferta, venta
0 posesion de pornografia infantil (art. 3°).

En el precedente de mencion se ha considerado que: "Si bien asiste razon al magistrado instructor, en cuanto a que al ser L. P. S. menor de edad le estaria, en principio, vedada la posibili-
dad de constituirse en parte querellante, debiendo asumir tal rol su representante legal (art. 82, 2° parrafo de CPPN), deben tenerse en cuenta las especiales circunstancias del caso, en
cuanto a que la menor se encuentra en una situacion de precariedad, y que, seguin ha denunciado, habria sido victima también de graves delitos cometidos por su padre y su madre. Por
otra parte, debe destacarse que el progenitor de la damnificada fue imputado en las presentes actuaciones y que el Sr. fiscal, en su dictamen solicitd que se librara orden de detencién en
su contra a fin de que se le recibiera declaracion indagatoria, circunstancia que torna técnicamente incompatible la posibilidad de que asuma el rol de querellante. Tampoco consta en las
actuaciones que exista otra persona vinculada a ella que se encuentre en condiciones de legitimar sus intereses en esta sede (...) De esta forma, queda claro que no existe virtualmente
representacion legal a la que acudir. Negar su requerimiento de ingresar al proceso constituye un exceso que debe ser resuelto por via de excepcion (...) Debe acudirse a las disposiciones
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de rango constitucional conforme el articulo 75, inc. 22 de la CN, que otorga a los menores -a criterio de esta Sala- amplias facultades para
ser oidos en sede judicial (Articulo 12). En consecuencia, al estarle reconocidas a la menor dichas facultades para defender sus intereses en sede penal, no puede una norma infra-consti-
tucional (en este caso el articulo 82 del CPPN), restringir tales prerrogativas de un modo evidentemente no admitido por la Convencion” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, Sala |, causa 22.475, S, L. P. s| denegatoria de ser tenida por parte querellante”, del 18/03/04).

Este proceso de reconocimiento de derechos de los NNA se reafirmé después en distintos precedentes (entre otros, Juzgado Nacional de Instruccion N° 12, Secretaria No 137 de la Capital
Federal, causa 15.839/07, "M. J. A. [J. L K. s/ violacion®, rta. el 22/06/07; Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala IV, causa 32.760, "0. C. s/
recurso de queja”, rta. el 25/09/07; Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VI, causa n® 36.063, "B., P. s/corrupcion de menor”, del 7/11/08).
BELOFF, Mary, "El sujeto de derecho como sujeto procesal: menores de edad como querellantes. Comentario a la sentencia de la Sala | de la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal en el Expediente Nro. 22.475", Suplemento de Derecho Penal de la Revista Jurisprudencia Argentina, LexisNexis, Buenos Aires, septiembre de 2004.
Promulgada el 22 de agosto de 2003.
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Respecto de los NNA victimas de estos hechos, se obliga a los Estados a informarles sus
derechos, prestarles asistencia, considerar sus opiniones, proteger su intimidad e identidad, velar
por su sequridad y evitar toda demora innecesaria en los tramites judiciales. Ademas, se requie-
re que el personal que intervenga esté debidamente formado en la problematica (art. 8°). Como
medidas mas generales, se deben ademas desarrollar programas de educacion e informacion,
publicitar las medidas de proteccion y prevencion de estos delitos, con el objetivo de sensibili-
zar al publico en general. Asimismo, se establece que los NNA victimas deben contar con toda
la asistencia apropiada para garantizar su derecho a la salud y contar con procedimientos ade-
cuados para obtener una reparacion por los dafios sufridos'.

7..72..Otros instrumentos internacionales referidos a la materia

En principio, vale sefialar que en ocasiones la comunidad internacional plasma su volun-
tad en documentos no convencionales —denominados reglas minimas, principios basicos, direc-
trices, recomendaciones o codigos de conducta-, que sin generar por si solos responsabilidad
internacional para el Estado en caso de incumplimiento, interpretan tratados o explicitan el con-
tenido de los derechos protegidos en instrumentos internacionales, plasmando principios inter-
nacionales de derechos humanos, los cuales bajo ciertas condiciones se transforman en dere-
cho consuetudinario y, por lo tanto, en derecho vigente.

Como se expuso anteriormente, a partir de la reforma constitucional del afio 1994, junto
con la jerarquizacion de los tratados de derechos humanos por via del art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional, se incorporaron también a nuestro ordenamiento nuevos principios de
interpretacion en esta materia. Asi, merece especial consideracion la doctrina sostenida unifor-
memente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn a partir del leading case "Giroldi", donde
la Corte falld que: .. la jerarquia constitucional de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (...) ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente ‘en las condiciones de
su vigencia' (art. 75, inc. 22, parr. 2°), esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige
en el dmbito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurispruden-
cial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi
que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos con-
vencionales en la medida en que el Estado argentino reconocié la competencia de la Corte
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convenciéon Americana..."".

17 Art. 9: 1. "Los Estados Parte adoptardn o reforzaran, aplicaran y daran publicidad a las leyes, las medidas administrativas, las politicas y los programas sociales, destinados a la preven-
cion de los delitos a que se refiere el presente Protocolo. Se prestara particular atencion a la proteccion de los nifios que sean especialmente vulnerables a esas practicas. 2. Los Estados
Parte promoveran la sensibilizacion del publico en general, incluidos los nifios, mediante la informacion por todos los medios apropiados y la educacion y adiestramiento acerca de las
medidas preventivas y los efectos perjudiciales de los delitos a que se refiere el presente Protocolo. Al cumplir las obligaciones que les impone este articulo, los Estados Parte alenta-
ran la participacion de la comunidad y, en particular, de los nifios y de los nifios victimas, en tales programas de informacion, educacion y adiestramiento, incluso en el plano interna-
cional. 3. Los Estados Parte tomardn todas las medidas posibles con el fin de asegurar toda la asistencia apropiada a las victimas de esos delitos, asi como su plena reintegracion social
y su plena recuperacion fisica y psicoldgica. 4. Los Estados Parte aseguraran que todos los nifios victimas de los delitos enunciados en el presente Protocolo tengan acceso a procedi-
mientos adecuados para obtener sin discriminacion de las personas legalmente responsables, reparacion por los dafos sufridos. 5. Los Estados Parte adoptaran las medidas necesarias
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para prohibir efectivamente la produccion y publicacion de material en que se haga publicidad a los delitos enunciados en el presente Protocolo”

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Fallos: 318:514, considerando 11.
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Por otra parte, interesa aqui mencionar el concepto de corpus iuris de los derechos huma-
nos, conformado por numerosos instrumentos internacionales: declaraciones universales, trata-
dos universales y regionales e instrumentos sobre derechos humanos dedicados a los derechos
de determinados sectores de la sociedad humana. Tal expresion representa un lucido aporte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) a la doctrina internacional®.

La CIDH no los menciona como fuente de obligaciones para el Estado, pero si se refiere
al contenido de ciertas reglas y directrices como descriptivas de los deberes estatales. Confirma
ello que el corpus iuris de los derechos de los NNA esta conformado por instrumentos regiona-
les y universales, y por tratados e instrumentos no contractuales, que deben interpretarse y apli-
carse en forma coherente y armoniosa, como pautas interpretativa de la CDN, conforme lo esta-
blece la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados®.

Se concluye entonces que nos encontramos frente a una serie de normas que resultan
vinculantes para los Estados cuando las incorporan a su ordenamiento, en tanto forman un cor-
pus iuris, y que los drganos de aplicacion no podrian ignorarlas sin incurrir en una responsabi-
lidad internacional.

En materia de infancia, los instrumentos internacionales mas destacados con estas carac-
teristicas son®':

® Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing)”?

Si bien son normas que en general regulan la actuacion de la Justicia de menores en rela-
cion con los NNA infractores, ciertos dispositivos son aplicables también a las victimas. Asi, la
Regla 18.2 establece que ninguin NNA puede ser sustraido total o parcialmente de la supervi-
sion de sus padres a menos que las circunstancias del caso lo hagan necesario, por ejemplo en
casos de abusos de menores®.

e Directrices de las Naciones Unidas para la prevencidn de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad)**

Con relacion a la legitimidad de la intervencion estatal respecto de los NNA victimas de
delitos, establece que soélo debe recluirselos como ultimo recurso y por el periodo minimo nece-
sario. Las situaciones en que se justifica son: “a) cuando el nifio o joven haya sufrido lesiones

19 La CIDH manifest6 que "El corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juri-

dicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)", (Opinién Consultiva 16/99, E/ derecho a la informacicn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, del 1/10/99, parrafo 115). Esta Opinion también se apoya en instrumentos universales de caracter no contractual,
que son numerosos y se conocen bajo diferentes denominaciones, entre ellas, declaraciones, principios basicos, reglas minimas, recomendaciones y directrices. Por otro lado, este mismo
principio ha sido reafirmado por la CIDH en sentencias y opiniones mas recientes.

En su sentencia del caso conocido como "los Nifios de la Calle" manifesté ademas la CIDH que “Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio for-
man parte de un muy comprensivo corpus iuris internacional de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general
definida en el articulo 19 de la Convencion Americana” (CIDH, Caso "Villagran Morales y otros vs. Guatemala”, sentencia del 19 de noviembre de 1999, parrafo 194). Ademas, la sen-
tencia también alude a dos instrumentos universales no contractuales, las Reglas de Beijing y las Directrices de Riad.

2
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La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados fue ratificada por la Argentina en el afio 1972y entré en vigor el 27 de enero de 1980. Sobre la cuestion, ver sus arts. 31, inc. 3¢y 43.
Este documento pretende ser solo un resumen indicativo de las normas aplicables, por lo tanto no se incluye cada uno de los instrumentos internacionales en su totalidad.

22 Proclamadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 40/33 con fecha de adopcion el 29/11/85.
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Relevante es el comentario a la norma en cuanto "hace referencia a la importancia de la familia que, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, es ‘el elemento natural y fundamental de la sociedad: Dentro de la familia, los padres tienen, no sélo el derecho, sino también la responsabilidad de
atender y supervisar a sus hijos. Por consiguiente, la regla 18.2 establece que la separacion de los hijos respecto de sus padres sea una medida aplicada como ultimo recurso. Sélo puede
recurrirse a ella cuando los hechos que constituyen el caso exigen claramente la adopcion de esta grave medida (por ejemplo, el abuso de menores)”

24 Proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112 con fecha de adopcion el 14/12/90.



Acceso a la justicia de nifios y nifias 13

fisicas causadas por los padres o tutores; b) cuando el nifio o joven haya sido victima de malos
tratos sexuales, fisicos o emocionales por parte de los padres o tutores; ¢) cuando el nifio o joven
haya sido descuidado, abandonado o explotado por los padres o tutores; d) cuando el nifio o
joven se vea amenazado por un peligro fisico o moral debido al comportamiento de los padres
o tutores; y e) cuando se haya manifestado en el propio comportamiento del nifio o del joven
un grave peligro fisico o psicolégico para el nifio o el joven mismo y ni los padres o tutores, ni
el propio joven ni los servicios comunitarios no residenciales puedan hacer frente a dicho peli-
gro por otro medio que no sea la reclusion en una institucion" (Directriz 46).

e Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes
victimas y testigos de delitos*

Mas alla de la aplicacion normativa concreta de estas Directrices es destacable que la
jurisprudencia argentina ha avanzado en igual sentido con una clara intuicion de los jueces res-
pecto de los estandares internacionales aplicables.

Dispone asi la Directriz 23 que: "Al prestar asistencia a nifios victimas y testigos de deli-
tos, los profesionales deberan hacer todo lo posible por coordinar los servicios de apoyo a fin de
evitar que los nifios participen en un nimero excesivo de intervenciones"

Nuestra jurisprudencia ha resuelto en forma coincidente que: “El dafio psicoldgico que
podria sufrir el nifio como consecuencia de las reiteradas convocatorias a testimoniar, y la con-
siguiente lesion de los derechos que le asisten en virtud de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (...) causa un gravamen de insusceptible reparacion ulterior"?.

De manera complementaria, y sobre el rol de los equipos técnicos, establece la Directriz
31 que los profesionales deberan aplicar medidas para limitar el numero de entrevistas, velar
para que el presunto autor del hecho delictivo no interrogue a los nifios vy, por tanto, asegurar
que el interrogatorio se lleve a cabo en forma adecuada.

En la misma linea de razonamiento, se resolvio en nuestra jurisprudencia que
“Considerando el amplio marco juridico tendiente a la proteccion del menor en nuestro pais
-especialmente por las previsiones en los tratados a los que hace referencia el art. 75, inc. 22,
de la Constitucion Nacional- resulta irrazonable una nueva convocatoria de un menor para
ampliar su declaracion testimonial, sobre todo, cuando calificados profesionales en el area tera-
péutica aconsejan la no realizacion de esa medida por los efectos negativos que pueden acarre-
arle a su paciente, mas aun cuando el menor ya depuso testimonialmente en tres oportunida-
des, debiendo buscarse las posibles contradicciones en los testimonios que el nifio presto, en las
constancias de la causa. (...) Es de destacar que el presente proceso lleva mas de siete afios de
duracion, en el cual se dictaron sucesivamente procesamientos, sobreseimientos y declaracio-
nes de falta de mérito, por lo que corresponde recomendar a los sefiores magistrados intervi-
nientes, teniendo siempre presente el interés superior del nifio, la pronta solucién de estas
actuaciones, sin que tal afirmacion signifique un adelanto de opinion sobre el futuro desenlace
de estos actuados".

25 Aprobadas por el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas en su resolucion 2005/20 de 22/07/05 e incluidas como Anexo Il
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26 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Recurso de hecho deducido por B. N. (querellante) en la causa M., A. y otros s/ abuso deshonesto -causa 42.394/96-" del 27/06/02

27 Camara Nacional de Casacién Penal, sala Il, causa 2681, "N., B. s/ recurso de casacion” del 21/11/02.
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Sobre la cuestion de la presencia del imputado durante la audiencia de juicio -y con victi-
mas menores de edad- resolvio la jurisprudencia que "“...una interpretacion razonable de la norma-
tiva adjetiva vigente, no excluye la posibilidad de que el imputado pudiera ser privado de presen-
ciar la audiencia, la que podria llevarse a cabo aun sin su presencia fisica, sin que se afecte el dere-
cho de defensa (arts. 18, CN'y 14 d] del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) (...). Asi,
el alejamiento del imputado puede resultar legitimo siempre que la medida aparezca como una res-
triccion absolutamente necesaria e indispensable para evitar el menoscabo de otros intereses tan
dignos de proteccion como las propias garantias del imputado (...) la decision del tribunal oral resul-
t6 justificada al amparar los superiores intereses del nifio, con el fin de garantizar que la menor vic-
tima -hija del encausado- pueda expresarse libremente, sin ser revictimizada (...). Ante dos dere-
chos en pugna como son los intereses del nifio, por un lado y el derecho del encartado de estar pre-
sente durante la audiencia, por el otro, los derechos de aquél pueden bajo determinadas circuns-
tancias prevalecer, por respeto a las estipulaciones de la Convencién de los Derechos del Nifio"*.

Sobre el tratamiento que el sistema de justicia debe dar a los NNA victimas de delitos,
establece ademas este instrumento internacional que:

1) Los nifios deben ser tratados con tacto y sensibilidad “tomando en consideracion su situa-
cion personal y sus necesidades inmediatas, su edad, sexo, impedimentos fisicos y nivel de
madurez y respetando plenamente su integridad fisica, mental y moral*®. Este trato debe
responder a sus “propias necesidades, deseos y sentimientos personales"®.

2) La injerencia en la vida privada del nifio deberd limitarse al minimo necesario®, asi como su
aparicion en publico™

3) A fin de evitar mayores sufrimientos, “las entrevistas, examenes y demas tipos de investigacion
deberan ser realizados por profesionales capacitados que actuen con tacto, respeto vy rigor"®.
Sobre esta Ultima cuestion la jurisprudencia nacional resolvié que el juez no debe realizar la
entrevista sino las personas especializadas en el tratamiento de NNA con el objeto de evitar
su revictimizacion. Pero esto no supone vulnerar la garantia del juez natural, ya que éste
sigue controlando el proceso de interrogatorio, mediante la utilizacion de la camara Gesell*.
Mas alla del criterio jurisprudencial que ha avalado la toma de la declaracion de los NNA vic-
timas con la utilizacion de la "camara Gesell" o dispositivos similares, seria ademas aconse-
jable avanzar en las posibilidad de que este tipo de acto procesal sea considerado como una
prueba irreproducible (con las garantia legales para el imputado resguardadas adecuada-
mente), evitandose de ese modo la reiteracion de la declaracion. Debe garantizarse también,
ya en otro plano, la continuidad en la intervencion de los profesionales®.

28 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa P. 87.654, "G., J. A, recurso de casacion” del 1/11/06.

29 Directriz 10.
30 Directriz 11.
31 Directriz 12.

S ©

32 Directriz 28. Puede apreciarse que en los ordenamientos procesales penales hay limitaciones precisas al acceso del publico a las audiencias de juicio cuando se juzga una agresion sexual,
maxime cuando los nifios son las victimas. Seria ademds recomendable que esta especial proteccion se extendiese a otros delitos de los cuales resultaren victimas menores de edad.
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Directriz 13. Ademas, seguin la directriz 30, los profesionales que intervengan deben a) Prestarles apoyo, incluso acompafando al nifio a lo largo de su participacion en el proceso de

justicia, cuando ello redunde en el interés superior del nifio; b) Proporcionarles certidumbre sobre el proceso, de manera que los nifios victimas y testigos de delitos tengan ideas cla-
ras de lo que cabe esperar del proceso, con la mayor certeza posible. La participacion del nifio en las vistas y juicios deberd planificarse con antelacion y deberdn extremarse los esfuer-
20s por garantizar la continuidad de la relacion entre los nifios y los profesionales que estén en contacto con ellos durante todo el proceso; ¢) Garantizar que los juicios se celebren
tan pronto como sea practico, a menos que las demoras redunden en el interés superior del nifio. La investigacion de los delitos en los que estén implicados nifios como victimas y tes-
tigos también deberd realizarse de manera expedita y debera haber procedimientos, leyes o reglamentos procesales para acelerar las causas en que esos nifios estén involucrados; d)
Utilizar procedimientos idoneos para los nifios, incluidas salas de entrevistas concebidas para ellos, servicios interdisciplinarios para nifios victimas de delitos integrados en un mismo
lugar, salas de audiencia modificadas teniendo en cuenta a los nifios testigos, recesos durante el testimonio de un nifio, audiencias programadas a horas apropiadas para la edad y
madurez del nifio, un sistema apropiado de notificacion para que el nifio s6lo comparezca ante el tribunal cuando sea necesario, y otras medidas que faciliten el testimonio del nifio.

34 Asi se ha dicho que "En esos casos el juez queda relevado de interrogar, practicandose tal medida a través de personas expertas en el tratamiento de menores, tales como psicologos o
eventualmente psiquiatras. De tal modo lo que se evita es la revictimizacion del nifio ante el interrogatorio de sujetos que por no haber sido formados en la materia provoquen un nuevo
perjuicio (...) No se vulnera la garantia de juez natural, ya que sigue controlando el interrogatorio por interpdsitas personas. Este procedimiento especial, que torna efectivo el cumpli-
miento del Articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no vulnera el derecho de defensa en juicio, ya que tanto el tribunal como las partes tienen la facultad de sequir las
alternativas del acto desde el exterior del recinto denominado ‘camara Gesell', inclusive las partes pueden controlar la prueba al sugerir preguntas cuya formulacion al menor queda a
criterio del profesional que lleva a cabo el interrogatorio” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala |, causa 27.178, "S., M.” del 12/10/05).
Se trata de un recinto creado por el psicologo estadounidense Arnold Gesell (1880-1961), que se dedico a estudiar las etapas del desarrollo de los menores.

35 Directriz 30.
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4) Los NNA y sus padres, tutores o representantes deben ser informados debidamente y con
prontitud de la disponibilidad de servicios médicos, psicologicos vy sociales, de los procedi-
mientos aplicables y sus pasos mas importantes, de los derechos de los NNA, de los meca-
nismos para revisar las decisiones, de la disposicién de medidas de proteccion y los meca-
nismos de apoyo®. Aparte, se les debe dar informacion sobre la evolucién de la causa y las
oportunidades para obtener la reparacion®.

5) Finalmente, la investigacion debe desarrollarse de manera expedita®.

3@ Las normas locales

Respecto de los NNA victimas de delitos, existen ademas de las generales de proteccion
de derechos, normas especificas que regulan sus derechos en el marco de un proceso penal (por
ejemplo, los arts. 250 bis y siguientes del Cédigo Procesal Penal de la Nacion).

3.1. Normas nacionales de proteccion de nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos®

3.1.1. Ley 26.061 Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes

Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los NNA que se encuentren en el terri-
torio de la Republica Argentina, a fin de garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y per-
manente de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacion sea parte (art. 1°). Reafirma ademas la aplicacion obligato-
ria de la CDN en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisién o medida administrati-
va, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los diecio-
cho afos de edad (art. 2°).

Reafirmando lo sostenido en la CDN, define al interés superior del NNA como "“la maxi-
ma satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley,
debiéndose respetar: a) Su condicion de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarro-
llo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madu-
rez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales; e) El equilibrio entre los dere-
chos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes v las exigencias del bien comun; f) Su cen-
tro de vida"“.

36 Directriz 19.

37 Directriz 20.

38 Directriz 30.

39 Sancionada el 28/09/05, promulgada de hecho el 21/10/05 y publicada en BO el 26/10/05.

40 Se entiende por centro de vida el lugar donde los NNA hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia
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42 Art. 10.
43 Art. 22
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En relacion con los derechos reconocidos pueden citarse diversos dispositivos normativos
que reconocen la proteccion contra el trato violento, discriminatorio, humillante y la prohibicién
de que el NNA sea explotado econdmicamente, torturado o abusado; el derecho a la integridad
fisica, sexual, psiquica y moral*, el derecho a la vida privada y a la intimidad®, que incluye la pro-
hibicion de difundir la imagen y datos del NNA contra su voluntad y la de sus padres® y el dere-
cho a la salud, que implica ciertos deberes de proteccion y de desarrollo de politicas activas*.

Por ende son bastante amplias las normas locales destinadas a proteger los derechos de
los NNA, incluso a los que fueron victimas de delitos. Como surge de la resefia, se protege su
derecho a la intimidad vy a la salud, en un sentido amplio.

Asimismo, se garantiza el derecho del NNA a participar en el procedimiento -lo que inclu-
ye, entendemos, la posibilidad de constituirse como parte querellante o particular damnifica-
do-*. Este derecho comprende: ser oido ante la autoridad competente; considerar la opinion del
NNA al momento de arribar a una decision que lo afecte; ser asistido por un letrado especiali-
zado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo (en caso
de carecer de recursos econoémicos el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que lo patro-
cine); participar activamente en todo el procedimiento; recurrir ante el superior frente a cual-
quier decision que lo afecte.

3.1.2. Normas procedimentales

La ley 25.852 ha modificado en la Justicia Nacional con sede en la Capital Federal y en la
Justicia Federal del resto del pais el modo de tomar las declaraciones de los NNA victimas de
delitos contra la integridad sexual implementando la "cdmara Gesell" y dispositivos similares®.
Cabe notar ademas que varias jurisdicciones provinciales han dictado normas en el mismo sen-
tido y también las practicas forenses han contribuido a que, aun sin la norma procesal concre-
ta, utilizando directamente las previsiones de la CDN se crearan mecanismos de proteccion
especial para estas victimas.

Esta ley introdujo al Cédigo Procesal Penal de la Nacién el art. 250 bis que dispone:
“"Cuando se trate de victimas de los delitos tipificados en el Codigo Penal, libro I, titulo |, capi-
tulo I, y titulo I, que a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los
16 afos de edad se seqguira el siguiente procedimiento: a) Los menores aludidos solo seran
entrevistados por un psicologo especialista en nifios y/o adolescentes designado por el tribunal
que ordene la medida, no pudiendo en ningun caso ser interrogados en forma directa por dicho
tribunal o las partes; b) El acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con los imple-
mentos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor; c) En el plazo que el tribunal dispon-
ga, el profesional actuante elevarad un informe detallado con las conclusiones a las que arriba;

44 Art. 14: "Los Organismos del Estado deben garantizar: a) El acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiares y culturales reconocidas por la familia y la comunidad a la que
pertenecen siempre que no constituyan peligro para su vida e integridad; b) Programas de asistencia integral, rehabilitacion e integracion; ¢) Programas de atencion, orientacion y asis-

tencia dirigidos a su familia; d) Campafas permanentes de difusion y promocion de sus derechos dirigidas a la comunidad a través de los medios de comunicacion social. Toda insti-
tucién de salud deberd atender prioritariamente a las nifias, nifios y adolescentes y mujeres embarazadas. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la atencién integral de su
salud, a recibir la asistencia médica necesaria y a acceder en igualdad de oportunidades a los servicios y acciones de prevencion, promocion, informacion, proteccion, diagnostico pre-
coz, tratamiento oportuno y recuperacion de la salud

45 Art. 27.
4

=

Sancionada el 4/12/03 y promulgada el 6/01/04.
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d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podran ser
sequidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, microfono, equipo de video o
cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacion del acto el
tribunal hara saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las par-
tes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que seran canalizadas tenien-
do en cuenta las caracteristicas del hecho vy el estado emocional del menor. Cuando se trate de
actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor sera acompafado por el profesional que
designe el tribunal no pudiendo en ningun caso estar presente el imputado”

También se estipula un sistema de proteccion para los NNA de 16 a 18 afios en el incorpo-
rado art. 250 ter del CPPN: "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 cumpli-
do los 18 afios, el tribunal, previo a la recepcion del testimonio, requerira informe de especialista
acerca de la existencia de riesgo para la salud psicofisica del menor en caso de comparecer ante
los estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 250 bis"

Un extenso debate merecieron en la jurisprudencia estas normas, saldandose a favor de su
constitucionalidad con argumentos diversos. Asi se resolvio que: "El articulo 250 bis del CPPN apor-
ta un nuevo procedimiento para la recepcion de declaraciones de menores damnificados por deli-
tos de lesiones y contra la integridad sexual. En esos casos el juez queda relevado de interrogar,
practicandose tal medida a través de personas expertas en el tratamiento de menores, tales como
psicologos o eventualmente psiquiatras. De tal modo, lo que se evita es, justamente, revictimizar al
nifio ante el interrogatorio de sujetos, tales como los jueces o los empleados de un tribunal, que por
no haber sido formados en la materia ahonden o le provoquen un nuevo perjuicio (...) tanto el tri-
bunal como las partes tienen la facultad de seguir las alternativas del acto, desde el exterior del
recinto denominado ‘camara Gesell', ello sin perjuicio de que antes de comenzar con la entrevista,
‘el tribunal hara saber al profesional a cargo (..) las inquietudes propuestas por las partes, asi como
las que surgieren durante el transcurso del acto’ (...). Es decir que en todo momento, las partes pue-
den ejercer su derecho de controlar la prueba, pudiendo, inclusive, sugerir preguntas cuya formu-
lacion al menor queda a criterio del profesional que lleva a cabo el interrogatorio, debiendo el juez
resolver los conflictos que se puedan suscitar dejando constancia de ello en el acta"*.

Mas recientemente, se concluyo respecto de la controversia de si los citados dispositivos
procesales requlan una pericia o una declaracion testimonial, que «cabe puntualizar que esta
Sala del Tribunal ha sostenido, aunque con otra composicion, que “los articulos 250 bisy ter que
incorporo al Codigo Procesal Penal la ley 25.852 fueron incluidos en el capitulo atingente a los
‘Testigos' y no al siguiente vinculado a los 'Peritos' y como emerge de la primera de las normas,
se pretende evitar la interrogacion directa del tribunal o las partes en los casos de menores que
han sufrido hechos que importen lesiones y delitos contra la integridad sexual, para hacerlo a
través de facultativos especializados” (causa n° 26.128, "L, R. A", del 30 marzo de 2005)»*.
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47 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala |, causa 24.987, "B., R. A. s/ inconstitucionalidad del 250 bis del C.P.P.N.", del 28/12/04. También,
entre muchos otros, se ha resuelto que "El derecho a interrogar no se limita a ‘hacer preguntas', sino a cuestionar la veracidad de sus dichos, analizar sus motivaciones, su memoria; su
credibilidad en suma, en caso contrario se trataria de letra muerta. Esto también hace al debido proceso ya que contribuye en gran medida a averiguar la verdad, que es objeto Ultimo
del proceso (...). El Articulo 250 bis del CPPN, limitado a los menores de dieciséis afios victimas de delitos sexuales, establece un procedimiento particular de interrogatorio en el que no
pueden ser interrogados en forma directa ni por el tribunal o las partes, sino a través de un profesional de la salud mental y un gabinete especial. La defensa se garantiza mediante el
interrogatorio que, en la etapa instructoria, bien puede ser realizado a través del juez, fiscal o, en los casos previstos por el Articulo 250 bis de un profesional actuante” (Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VI, causa 32.906, “Incidente de Inconstitucionalidad promovido por el Dr. Pablo Noceti" del 29/12/05).

48 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VII, causa n° 36.280. S., R. s/ procesamiento. Abuso sexual.”, del 27/03/09. Con anterioridad
y en igual sentido, "los informes previstos por el art. 250 [ter] del C.P.P.N. no revisten la calidad de peritaje y, en consecuencia, no resulta aplicable la normativa que [se] regula estric-
tamente para la prueba de peritos”, (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala IV causa n° 27.777, "R. D., S.", del 25/10/05).
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49 Art. 33, inc. d) de la ley 24.946.

50 Resolucion PGN 22/99.
51 Resolucion PGN 90/99
52 Resolucion PGN 22/99.
53 Resolucion PGN 90/99.
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La Procuracion General de la Nacion (en adelante PGN) también ha dictado instrucciones
generales® a fin de orientar la labor de los fiscales cuando de NNA victimas o testigos de delitos se
trate. En tal sentido, ordend a los fiscales a tomar una serie de recaudos en los casos que tienen a
NNA en esta condicion, entre los cuales se encuentra dar intervencion a la Oficina de Asistencia
Integral a la Victima del Delito de esa institucion (OFAVI) o solicitarlo al juzgado interviniente en las
causas no delegadas; disponer las medidas necesarias para evitar la multiplicidad de relatos, con
participacion de peritos expertos en problematica infantil del sexo contrario, utilizar la camara
Gesell y la filmacion por video-tape —en los casos en los que esto fuera posible-, pedir a la citada
oficina que se expida sobre la conveniencia de hacer declarar al NNA cuando éste es menor de siete
afos de edad, tomar las medidas necesarias para evitar que el NNA declare en sede judicial®.

Con relacién a la celebracién de acuerdos de “juicio abreviado" que tuvieran como victimas a
personas menores de edad, la PGN resolvié disponer que los fiscales arbitren los medios necesarios
para otorgarle a la victima de delitos sexuales o de violencia intrafamiliar y a sus representantes lega-
les la oportunidad de ser escuchados previo a concretar el acuerdo con el imputado y su defensor®.

Ademés, la PGN ha dictado la resolucion PGN 8/09, por la cual se dispuso que en todos los
procesos en que se reciban declaraciones testimoniales en los términos del art. 250 bis del Codigo
Procesal Penal de la Nacion se realice la filmacion de la entrevista con la victima y se proceda a noti-
ficar al imputado y a su defensa la realizacion de dicho acto. De este modo, se lo considera un acto
definitivo e irreproducible, evitandose la reiteracion de la declaracion del NNA y la afectacion del
derecho de defensa. Asimismo, se complementa esta disposicion con el deber de notificar al impu-
tado y a su defensor de todo peritaje a un NNA victima de un delito contra su integridad sexual®™.

Finalmente, la resolucion PGN 59/09 del Ministerio Publico Fiscal establece que todas las
victimas o testigos menores de 18 afios de edad involucrados en los procesos penales deberan
declarar en una "cdmara Gesell" De este modo se amplian los supuestos previstos expresamen-
te en la ley procesal, que se limitan a las victimas de los delitos contra la integridad sexual y a
las lesiones y sélo resulta obligatorio respecto de los NNA menores de 16 afios de edad. Esta
resolucion mantiene los estandares previstos en la citada resolucion 8/09, al disponer también
que la declaracion debe ser filmada y notificado el presunto autor del delito y su defensor o el
defensor publico oficial cuando no existiera aun en la causa judicial un imputado identificado®.

qi A modo de conclusion

Es posible observar en nuestro pais un proceso historico reciente que resultd en un noto-
rio avance en el reconocimiento de los derechos de NNA victimas de delitos, ya sea mediante
reformas legislativas o practicas judiciales, formuladas desde el respeto también al derecho de
defensa en juicio de los imputados.

Es esperable que este proceso se expanda de modo definitivo con normas que extiendan
la proteccion especial reconocida a los NNA, particularmente en el aspecto procesal, y con una
jurisprudencia que recoja de modo mas concreto y operativo los precisos estandares internacio-
nales aplicables en la materia.
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EL MENOR DE EDAD
VICTIMA EN EL
CESO JUDICIAL:

garantias procesales y deberes
de prestacion positiva del Estado®

Mary Beloff

1@ Quiero comenzar esta breve exposiciéon con un comentario sobre las colegas, cuyas pre-
sentaciones integran también el presente capitulo. Ello asi porque, en los inicios de mi carrera,
ambas -en contextos diferentes- me ensefiaron dos cuestiones que aun hoy guian mis reflexio-
nes y por las que les estoy agradecida.

Me refiero, por un lado, al problema de la confusién entre el derecho penal y la politica
social o, en otras palabras, la utilizacion del derecho penal como politica social focalizada, cues-
tién sobre la que indagd durante mucho tiempo la Dra. Fellini; por el otro, a la critica fuerte al
argumento de que el precio que tenian que pagar los menores de edad para que se respetaran
sus garantias procesales era ingresarlos al derecho penal o, mas claramente, reducir la edad de
imputabilidad. Marisa Graham objeté ese razonamiento desde los inicios en los que fue plantea-
do en la Argentina. Eso ocurrié hace muchos afios cuando yo estaba frente a —podria decirse-
“un obstaculo epistemoldgico”, es decir, tenia una mirada algo ingenua respecto de la relacion
entre la ley penal y su capacidad para incidir en la generacion de un mundo mejor, de menor vio-
lencia. Veinte afios después la experiencia latinoamericana revela que ella estaba en lo cierto”.

2‘@ Uno de los objetivos de esta publicacion consistia en que presentara los estandares
internacionales referidos a la proteccién de los menores victimas de delitos; en otras palabras,
cudles son las reglas que rigen la cuestion de los menores victimas de delitos en los ambitos
regional y universal de proteccion de derechos humanos.

Sin embargo, en general, los profesionales del ambito conocen o bien estan informados
sobre la existencia y el contenido de esas normas; ademas, existen otras publicaciones donde se
detallan exhaustivamente las normas internacionales®.

De todos modos, considero necesario referirme a algunas normas muy especificas con la

2 Aludo al proceso de reformas legales latinoamericanas centrado en la represion penal a los menores en nombre de sus garantias procesales
y sus derechos humanos. El argumento esgrimido consiste en que es preciso reducir la edad penal (esto es, la edad de ingreso al sistema penal)
para que los menores de edad puedan disfrutar de sus derechos y garantias penales y no a la inversa: hay que dar garantias porque los meno-
res estan en un sistema penal en sentido material. Podria haber un derecho penal sin garantias? A poco que se analiza el argumento es cla-
ramente dificil de sostener. No "es preciso” reducir la edad penal para que existan garantias sino a la inversa: porque alguien se encuentra en
un proceso judicial penal es titular de derechos y garantias.

3 Véase, por ejemplo, Derechos de nifias, nifios, adolescentes y mujeres. Compendio legislativo nacional e internacional para la proteccién de sus
derechos, Buenos Aires, UNICEF, 2010.
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intencion de dejar en claro que, a diferencia de otras cuestiones, el plano legal y la incorpora-
cion de estandares internacionales si estan resueltos en la Argentina. Por supuesto, existen
matices y discusiones respecto de los alcances de las normas o disposiciones que no son lo sufi-
cientemente claras pero, en lineas generales, es posible concluir que en la Argentina, tanto en
las diferentes jurisdicciones como a nivel federal existe un entramado normativo complejo que
reconoce una cantidad de derechos a las victimas de delitos menores de edad.

E%% Este panorama normativo tiene algo de novedad pero no tanto por razones vinculadas
con la cuestion especifica de la proteccion especial a los nifios y nifias sino por las transforma-
ciones de las que es objeto desde hace dos décadas la justicia penal argentina, la cual -de forma
lenta, con cimbronazos y retrocesos en muchos casos evitables— intenta adquirir caracteristicas
de modernidad y compatibilidad con los compromisos internacionales que el pais ha asumido.

Me refiero concretamente a las dificultades de superar los modelos inquisitivos clasicos en
los que la victima (menor o mayor) no tenia ninguna participacion, con la aprobacion de leyes y
sistemas a medio camino -conocidos como sistemas inquisitivos reformados- que son los que
rigen en casi la mitad de las jurisdicciones y se caracterizan por mantener un rol debilitado de la
victima. Esas dificultades se expresan en la imposibilidad de implementar definitivamente mode-
los adversariales en los cuales la victima tiene un protagonismo fundamental para un mayor y
mejor reconocimiento de sus derechos de acuerdo con las exigencias constitucionales®.

A pesar de las dificultades es indudable que, respecto del tema en analisis, la justicia
penal se ha transformado en un buen nimero de jurisdicciones en la medida en que éstas incor-
poraron tratados de derechos humanos y los comenzaron a aplicar directamente en los casos
sometidos a estudio y juzgamiento en el sentido de permitir una mayor presencia de la victima
en el proceso.

qi» A la incorporacion de la victima como actor procesal con visibilidad relativa (ciertamen-
te mayor que la que tenia en el sistema inquisitivo clasico) y con la posibilidad de accionar auté-
nomamente en un juicio —escenario que presenta a una victima con derechos reafirmados- se
suma la idea de que los nifios (esto es, los menores de dieciocho afios de edad de acuerdo con
el art. 1° de la Convencion sobre Derechos del Nifio) tienen derecho a una proteccion especial
(art. 19 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).

En un caso paradigmatico de esta confluencia de garantias de los menores de edad y de
las victimas de igual condicidn, que permitié superar las restricciones de la normativa procesal
penal mediante la aplicacion directa de normas internacionales, la Camara Nacional de
Apelaciones de lo Criminal y Correccional de la Capital Federal dispuso lo siguiente: "Si bien asis-
te razon al magistrado instructor, en cuanto a que al ser L. P. S. menor de edad le estaria, en

4 Podrian analizarse una cantidad de conflictos derivados del reconocimiento constitucional (a partir de la incorporacion de diversos tratados de derechos humanos) tanto de los dere-
chos de las victimas cuanto de los imputados de delitos, pero no es la oportunidad para hacerlo. Varios trabajos de esta publicacion contemplan y profundizan en las tensiones nor-

mativas.
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principio, vedada la posibilidad de constituirse en parte querellante, debiendo asumir tal rol su
representante legal (art. 82, 2° parrafo de CPPN), deben tenerse en cuenta las especiales circuns-
tancias del caso, en cuanto a que la menor se encuentra en una situacion de precariedad, y que,
segun ha denunciado, habria sido victima también de graves delitos cometidos por su padre y
su madre. Por otra parte, debe destacarse que el progenitor de la damnificada fue imputado en
las presentes actuaciones y que el Sr. fiscal, en su dictamen, solicitd que se librara orden de
detencion en su contra a fin de que se le recibiera declaracion indagatoria, circunstancia que
toma técnicamente incompatible la posibilidad de que asuma el rol de querellante. Tampoco
consta en las actuaciones que exista otra persona vinculada a ella que se encuentre en condi-
ciones de legitimar sus intereses en esta sede (...). Debe acudirse a las disposiciones de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, de rango constitucional conforme el articulo 75, inc.
22 de la CN, que otorga a los menores —a criterio de esta Sala- amplias facultades para ser oidos
en sede judicial (Articulo 12). En consecuencia, al estarle reconocidas a la menor dichas facul-
tades para defender sus intereses en sede penal, no puede una norma infra-constitucional (en
este caso el articulo 82 del CPPN) restringir tales prerrogativas de un modo evidentemente no
admitido por la Convencion™.

De modo que, conforme los estandares internacionales y regionales, la victima menor de Conforme los
edad es titular de una doble proteccion juridica: en tanto victima y en tanto nifio o nifa. Esa  estandares
doble proteccion especial es reconocida -con diferentes matices— en gran parte de las jurisdic-  internacionales y
ciones de este pais e incluso en el ambito federal. regionales, la victima
menor de edad es
En este sentido vale recordar que auin con anterioridad a que las normas procesales espe-  titular de una doble

ciales de proteccion de la declaracion de las victimas menores de edad se incorporaran formal-  proteccion juridica:
mente a la justicia penal®, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion habia iniciado el camino de  en tanto victima y
reconocimiento efectivo de derechos en un caso en el que no se hizo lugar a la undécima con-  en tanto nifio o nifa.

vocatoria a prestar declaracion testimonial de una nifia con este argumento que equiparé la
decision a definitiva: "El dafio psicoldgico que podria sufrir el niflo como consecuencia de las
reiteradas convocatorias a testimoniar, y la consiguiente lesion de los derechos que le asisten
en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (...) causa un gravamen de insuscepti-
ble reparacion ulterior"’.

5@ a) En lo que sigue me interesa concentrarme en un aspecto del entramado normativo que
ampara al nifio victima de delito relacionado con el hecho de que en todas las normas interna-
cionales -no solo en las normas referidas a la nifiez- de proteccion de derechos humanos, se
regula el debido proceso legal para cualquier persona que esta vinculada a un procedimiento o
proceso (administrativo, penal, y aiin en procesos en donde la accion es privada, etc.); vale rei-
terarlo, no solo respecto del imputado de delito. Ejemplo de lo expuesto son el art. 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos vy el art. 14 del Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos.

5 Cfr. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala |, causa 22.475, "S., L. P. s/ denegatoria de ser tenida por parte querellante”, resuelta el
18/03/04.

6 Cfr. Ley n° 25.852 que incorpora los articulos 250 bis y ter del Codigo Procesal Penal de la Nacion

7 Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Recurso de hecho deducido por B. N. (querellante) en la causa M., A. y otros s/ abuso deshonesto -causa N 42.394/96-" resuelta el 27/6/02
y publicada en Fallos 325:1549.
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Ello, no obstante una reforma relativamente reciente al art. 175 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién cuya motivacion o racionalidad no resultan del todo claras, impide que el denun-
ciante se exprese verbalmente al formular la denuncia ante el Ministerio Publico, ya que ahora
se requiere que sea presentada por escrito. Mas alld de la comodidad para el operador de que le
entreguen por escrito la denuncia y —en otro sentido-, mas alla de la certeza para la victima de
los alcances de su presentacion al formalizarla, no parece de modo alguno que la reforma apor-
te a un mayor y mejor acceso a la justicia por parte de las victimas.

Si uno piensa que la mayor parte de las denuncias, por la propia selectividad del sistema
penal, de los imputados y también de las victimas, se relaciona con personas que por su condi-
cion social o eventualmente -en el tema en analisis, ademas, por su edad- no les resulta facil
redactar una denuncia, la reforma del proceso penal en el sentido indicado impide que la mayo-
ria de las victimas en situacion de vulnerabilidad puedan concretar el relato del drama que han
pasado frente a una autoridad del Ministerio Publico Fiscal. Esto representa claramente un
retroceso al desconocerse principios elementales de derecho internacional que estan reconoci-
dos para las victimas de manera expresa, tales como un abierto, amplio, completo y facil acce-
S0 a la justicia®.

En la Republica Argentina, ademas, dicha reforma afecta los principios de no regresividad
y de progresividad en la medida en que el amplio derecho de acceso a la justicia de las victimas
ya estaba reconocido en el derecho argentino al permitirse en la version anterior del articulo
que la victima pudiera ser escuchada en su denuncia. Ahora se le dice que no se la “escucha”
mas y que la denuncia la tiene que presentar por escrito. Mucho mayor, como se sefald, es la
contrariedad con las normas mencionadas cuando se trata de victimas menores de edad, por la
doble proteccion que éstas poseen.

Pero con independencia de algunas de las situaciones que ocurren -entre otros motivos-
debido al desorden de la produccion legislativa, en lo que se refiere a estandares de mayor
intensidad normativa como los internacionales, la proteccion legal a la victima de delitos menor
de edad es completa y precisa.

b) Por otro lado, todo el derecho internacional de los derechos humanos puede leerse en
el derecho interno argentino como un desarrollo del debido proceso legal, por lo que cualquier
afectacion de esas claras disposiciones de derecho internacional va directamente en contra del
art. 18 de la Constitucion Nacional. No hay mucho mas en las normas internacionales. El ntcleo
duro de la proteccion legal es el art. 18 de la Constitucion que alude al modo en que deben tra-
tarse las personas involucradas en un proceso. Los tratados internacionales agregan matices,
complementan, desarrollan ese nucleo basico pero sin agregar sustancialmente nada nuevo.

8 Sobre la cuestion, ver la Directriz 10 de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos -aprobadas por el Consejo Econdmico y Social
en su resolucion 2005/20 del 22 de julio de 2005-: "Los nifios victimas y testigos de delitos deberén ser tratados con tacto y sensibilidad a lo largo de todo el proceso de justicia, toman-
do en consideracion su situacion personal y sus necesidades inmediatas, su edad, sexo, impedimentos fisicos y nivel de madurez y respetando plenamente su integridad fisica, mental
y moral."En esas Directrices se destaca ademas que los nifios deberan ser tratados como personas con sus propias necesidades, deseos y sentimientos personales (Directriz 11); que
todas las interacciones descriptas en las mismas Directrices deberan realizarse de forma adaptada al nifio, en un ambiente adecuado a sus necesidades especiales y seguin sus aptitu-
des, su edad, madurez intelectual y la evolucion de su capacidad (Directriz 14); que los nifos victimas y testigos de delitos sean interrogados de forma adaptada a ellos asi como per-
mitirse la supervision por parte de magistrados, facilitar el testimonio del nifio y reducir la posibilidad de que éste sea objeto de intimidacién, por ejemplo, mediante ayudas para pres-
tar testimonio o la utilizacion de expertos en psicologia (Directriz 31.c); y que debe velarse porque los nifios victimas y testigos de delitos no sean interrogados por el presunto autor
del delito, siempre que sea compatible con el ordenamiento juridico y respetando debidamente los derechos de la defensa: de ser necesario, los nifios victimas y testigos de delitos
deberan ser entrevistados e interrogados en el edificio del tribunal sin que los vea el presunto autor del delito y se les deberan proporcionar en el tribunal salas de espera separadas y
salas para entrevistas privadas (Directriz 31.b).
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Debe recordarse, asimismo, que el debido proceso legal del derecho anglosajon equivale enel  Cuando aparece la
ambito del derecho continental al derecho de defensa en juicio. En la actualidad -y respecto del tema  tension entre el
en andlisis- este intenso derecho de defensa esta en una gran tension normativa con un igualmen-  derecho del imputado
te fuerte derecho a la proteccion legal de la victima que se encuentra en un proceso penal’. La ten-  y el derecho de la
sion entre derecho del imputado y derecho de la victima se refleja en todo lo relacionado con el debi- ~ victima en un mismo
do proceso legal: derecho a ser oido, a contar con asistencia legal, a que las medidas adoptadas pue-  plano, el problema
dan ser recurridas, al principio del contradictorio, etc. Gran parte de las garantias reconocidas al ~ esta mal planteado.
imputado pueden derivarse también de los tratados internacionales para las victimas de los delitos  Tal es el caso de la
como parte de su derecho a acceder a la justicia pronta y expedita y a una reparacion adecuada. discusion de la validez

de las declaraciones

En el caso de una victima menor de edad -tal como se dijo- esa proteccién legal proce-  producidas mediante
sal se encuentra reforzada porque los menores de edad en el derecho internacional tienen una  la utilizacion de la
proteccion adicional®. Por ello, cuando aparece la tension entre el derecho del imputado y el camara Gesell.
derecho de la victima en un mismo plano, el problema esta mal planteado. Tal es el caso de la
discusion de la validez de las declaraciones producidas mediante la utilizacion de la camara
Gesell objeto de esta publicacion™. Como es sabido, se ha justificado la declaracion de nulida-
des sobre la base de |a falta de participacion y control suficiente de estas declaraciones por parte
de la defensa, nulidades que en algunos casos han implicado un reenvio del asunto para un
nuevo juicio (con evidentes consecuencias de una re-victimizacion sin fin) o bien directamente
el dictado de una absolucidn o un sobreseimiento en hechos gravisimos que tienen por victimas
a menores de edad que habian sufrido agresiones sexuales™

De manera que en el punto de la tension entre los derechos del imputado, basados en su mayor
debilidad durante el proceso, y los derechos de la victima menor de edad, deberia incorporarse el matiz
diferencial relacionado con la proteccion legal especial del nifio victima™. La solucién mas frecuente
de los tribunales para resolver la tension entre imputado y victima a favor del derecho del imputado
no parece surgir claramente en el caso de menores victimas de los tratados de derechos humanos.

9 "Vale apuntar sobre si esa obligacion en términos procesales debe traducirse en la notificacién a la defensa del imputado de la realizacion de la entrevista con la victima menor de
edad, a fin de evitar, paraddjicamente, la repeticion de tal acto procesal” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala V, causa n° 35.084,
“P, J. 1., s/ violacién de menor de 13 afos. Nulidad.", del 2/09/08).
10 Respecto de lo dispuesto en la Directriz 31.a de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos en cuanto a los procedimientos espe-
ciales aplicados para obtener pruebas de los nifios victimas y testigos de delitos a fin de limitar y reducir el nimero de entrevistas, por ejemplo, al utilizar grabaciones de video, fallo
la jurisprudencia que: "El art. 250 bis del CPPN aporta un nuevo procedimiento para la recepcion de declaraciones de menores damnificados por delitos de lesiones y contra la integri-
dad sexual. En esos casos el juez queda relevado de interrogar, practicdndose tal medida a través de personas expertas en el tratamiento de menores, tales como psicélogos o even-
tualmente psiquiatras. De tal modo, lo que se evita es, justamente, revictimizar al nifio ante el interrogatorio de sujetos, tales como los jueces o empleados de un tribunal, que por no
haber sido formados en la materia ahonden o le provoquen un nuevo perjuicio (...) tanto el tribunal como las partes tienen la facultad de sequir las alternativas del acto, desde el exte-
rior del recinto denominado ‘camara Gesell’, ello sin perjuicio de que antes de comenzar con la entrevista, ‘el tribunal hara saber al profesional a cargo (..) las inquietudes propuestas
por las partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto’ (...). Es decir, que en todo momento, las partes pueden ejercer su derecho de controlar la prueba, pudiendo,
inclusive, sugerir preguntas cuya formulacion al menor queda a criterio del profesional que lleva a cabo el interrogatorio, debiendo el juez resolver los conflictos que se puedan susci-
tar dejando constancia de ello en el acta" (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala |, causa n° 24.987, "B., R. A. s/ inconstitucionalidad
del 250 bis del C.PP.N.", resuelta el 28/12/04). De modo similar la Directriz 23 de las mencionadas Directrices regula que debe hacerse todo lo posible por coordinar los servicios de
apoyo de modo de evitar que los nifios participen en un niimero excesivo de intervenciones.
"El derecho a interrogar no se limita a “hacer preguntas’, sino a cuestionar la veracidad de sus dichos, analizar sus motivaciones, su memoria; su credibilidad en suma, en caso contra-
rio se trataria de letra muerta. Esto también hace al debido proceso ya que contribuye en gran medida a averiguar la verdad, que es objeto ultimo del proceso (..) El art. 250 bis del

CPPN, limitado a los menores de dieciséis afos victimas de delitos sexuales, establece un procedimiento particular de interrogatorio en el que no pueden ser interrogados en forma
directa ni por el tribunal o las partes, sino a través de un profesional de la salud mental y un gabinete especial. La defensa se garantiza mediante el interrogatorio que, en la etapa ins-
tructoria, bien puede ser realizado a través del juez, fiscal o, en los casos previstos por el art. 250 bis de un profesional actuante”, (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, Sala VI, causa n° 32.906, “Incidente de Inconstitucionalidad promovido por el Dr.Pablo Noceti", del 29/12/05).

Cfr,, entre otros, Camara Nacional de Casacion Penal, Sala Il, causa n° 8.548, “B. C., G. s/ recurso de casacion”, resuelta el 9/5/09. Es interesante repasar las razones tenidas en cuenta
para realizar el juicio de reenvio a un nuevo tribunal oral para realizar una nueva audiencia de debate: “(...) en cuanto a que la posible reedicion del interrogatorio provocaria la revic-

N

timizacion de las menores, debe tenerse en cuenta que se realizan con una profesional psicologa, y que por sus edades actuales -conservando buena memoria de los episodios que
relatan- mayor angustia podria provocarles la impunidad de su supuesto victimario, por razones meramente formales.” (del voto de los Dres. Mitchell y Fégoli).
Respecto de la presencia del imputado durante la audiencia de juicio se resolvio que “(...) una interpretacion razonable de la normativa adjetiva vigente no excluye la posibilidad de que el

@

imputado pudiera ser privado de presenciar la audiencia, la que podria llevarse a cabo aun sin su presencia fisica, sin que se afecte el derecho de defensa (arts. 18, CN y 14 d] del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) (...). Asi, el alejamiento del imputado puede resultar legitimo siempre que la medida aparezca como una restriccion absolutamente necesaria e
indispensable para evitar el menoscabo de otros intereses tan dignos de proteccién como las propias garantias del imputado (...) la decision del tribunal oral resultd justificada al amparar los
superiores intereses del nifio, con el fin de garantizar que la menor victima -hija del encausado- pueda expresarse libremente, sin ser revictimizada (...) Ante dos derechos en pugna como
son los intereses del nifio, por un lado y el derecho del encartado de estar presente durante la audiencia, por el otro, los derechos de aquél pueden bajo determinadas circunstancias preva-
lecer, por respeto a las estipulaciones de la Convencion de los Derechos del Nifio", (Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa P. 87.654, “G., J. A, recurso de casacion” del 1/11/06).
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La cuestion parece mas sencilla cuando el imputado vy la victima son adultos. Pero en el
caso de una victima menor de edad, el tribunal deberia explicar por qué desconsidera la garan-
tia de proteccién especial que tiene ese tipo de victima en el derecho argentino y en el derecho
internacional. En este punto la tension normativa se complejiza y ello exige elaborar nuevos
argumentos™. Es claro que si se suman normas de proteccion y principios de proteccion a la
niflez —en particular uno muy problematico pero que en este punto resulta critico como lo es el
interés superior del nifio-, la balanza parece inclinarse a favor de la victima menor de edad™.

@% Para concluir esta extensa introduccion al tema del capitulo y recordadas las garantias
procesales con todas las tensiones normativas que la jurisprudencia tendra que resolver con
inteligencia, mesura y sentido de justicia, existe un elemento adicional importante: en todas las
normas vinculadas con proteccion a la nifiez y en particular a la nifiez victima (como en todas
las normas internacionales de proteccion a la victima) un componente central se refiere a los
deberes de prestacion positiva del Estado respecto de una victima de un delito y, una vez mas,
intensificado si se trata de una victima menor de edad.

Este tema no aparece en las discusiones ni en los seminarios. La victima desaparecio, dejo
de ser un tema en las agendas publicas de los ultimos veinte afios, curiosamente en la época de la
introduccion de los tratados de derechos humanos en América Latina y de las reformas penales.
Si se repasan las discusiones que tuvieron lugar en los diferentes paises relacionadas por ejemplo
con la introduccion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el debate principal se centré en
la cuestion del adolescente perpetrador de crimenes; no en el menor victima de delitos.

Por razones que no han sido suficientemente estudiadas, el tema del nifio victima de deli-
to dejé de existir en las agendas publicas latinoamericanas, sélo para reaparecer de manera
reciente en particular relacionado con el tema de trafico y trata de personas.

¢Como es posible esta des-tematizacion, si se me permite la expresion? ;Qué proceso
simbolico o cultural ocurrié en el continente que determiné que quien fuera objeto de preocu-
pacion importante por parte del tutelarismo clasico en su mejor concepcion -las victimas de los
delitos- y aun asumidos todos los abusos que también en nombre de su proteccion se cometi-
an, haya desaparecido del tema de los derechos humanos de los nifios?

Lo mas extrafio es que todas las normas internacionales de derechos humanos y de dere-
chos de nifios recogen, tal como se indicé anteriormente, los derechos de las victimas y de los
nifios victimas de delitos en sentido fuerte. ;Como entender entonces que las reformas orien-
tadas a la introduccion de estas reglas internacionales en el derecho doméstico soslayaran o
bien ignoraran por completo la cuestion? Un reflejo de lo expuesto es la falta de especialistas
en el tema. Se ha dejado de estudiar, de problematizar a la victima de delitos.

14 Si bien excede el objeto de este trabajo, no puedo dejar de mencionar la incipiente jurisprudencia que convalida una condena por una agresion sexual sin la escucha forense de la victima
menor de edad. Es en un caso en el cual la defensa se agravié porque su defendido fue condenado sin que la damnificada se hubiera presentado a declarar ni fuera sometida a la entrevista
oportunamente requerida, sin que existieran testigos presenciales del hecho y con apoyo, nicamente, en las declaraciones de sus progenitores y de su terapeuta. La Cdmara Nacional de
Casacion Penal, al convalidar la sentencia condenatoria, sostuvo que si bien la menor victima del abuso que se investigd no declard en el debate, tales extremos pudieron ser acreditados por
otros carriles: “(...) cuando, como en la especie, puede recrearse lo ocurrido a través de distintos cauces probatorios; el pronosticado dafio que le podria causar el hecho de concurrir a decla-
rar, y cuanto dispone la Convencion Sobre Los Derechos del Nifio en su art. 18 respecto de la tutela del interés superior del nifio; fueron sin duda las circunstancias por las que el tribunal a
quo prescindio correctamente de la convocatoria reclamada por la defensa.”, (Camara Nacional de Casacion Penal, Sala |, causa n° 9.263, "V. M., L s/recurso de casacion”, del 11/08/08).

o

Por ejemplo, al establecerse una medida cautelar de prohibicién de acercamiento del imputado con procesamiento confirmado por la Cdmara de Apelaciones por una agresion sexual

a un nifio (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VI, causa n° 37.750, “N. B,, C. S. s/ prohibicién de acercamiento”, del 4/08/09).
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Una vez superada la cuestion procesal legalmente nitida (razon por la cual alli donde las
garantias no se reconocen hay claramente —por decir lo menos- torpeza o doloso incumpli-
miento de deberes del funcionario que maltrata y re-victimiza a un menor en un proceso)’,
quiero someter a discusion la idea de la desaparicion de la victima en la discusion en torno de
la plena vigencia de derechos humanos en la justicia penal.

Curiosamente, la victima se instala en el mismo lugar que la proteccion de la nifiez, en
términos generales. Esta claro que la proteccion y asistencia social de la victima no compete al
proceso penal o a los jueces penales como tampoco el ocuparse de los nifios que necesitan
ayuda; pero si les atafie asegurarle un debido proceso legal y un trato que no la re-victimice".

7@ Por otro lado, en la discusion general de los derechos humanos de la nifiez lo que fago-
cita todo el debate y condiciona los deberes del Estado respecto de esta parte de la poblacion
es como se reacciona frente al adolescente infractor (en términos de como y por cuanto tiem-
po se encierra a los nifos). Como sefialé antes, el énfasis estd puesto en el imputado menor de
edad y no hay espacio para analizar cudles son los deberes del Estado con las victimas menores
de edad que desde el punto de vista cuantitativo -mas alla de la cifra negra y de que es muy
dificil conocer la exacta magnitud del problema-, es sensiblemente mas grave.

Cualquier operador de la justicia penal argentina sabe que la ratio entre menor imputa-
do y menor victima esta absolutamente desbalanceada, por lo que la situacion de gravedad que
deberia escandalizar a la sociedad es la cantidad de menores victimas de delitos que en general
no solo no son tratados bien en el proceso penal sino que ademas no son susceptibles de nin-
guna clase de reparacion de sus derechos en términos de deberes de prestacion positiva que el
Estado argentino se obligd a asegurarles al suscribir tratados de derechos humanos que garan-
tizan en estos casos una proteccion especial™.

%a En este sentido, me gustaria retomar una idea de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la primera sentencia en la que se interpretd el articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que es aquel que garantiza el derecho del nifio a medidas
especiales de proteccion. Me refiero a la sentencia de fondo en el caso "Villagran Morales y otros
(Caso de los Nifios de la calle’) vs. Guatemala”

Una lectura del fallo que trate de poner mas énfasis en la luz y no en la oscuridad de lo
resuelto deberia destacar una idea fuerte de la Corte Interamericana que, en mi opinidn, debe guiar
la discusion relacionada con los derechos de los nifios en general v, en particular, con los derechos
de los nifios que se encuentran en situaciones dramaticas como lo es resultar victima de un delito.

Esta claro que la
proteccion y asistencia
social de la victima
no compete al proceso
penal o a los jueces
penales como tampoco
el ocuparse de los
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debido proceso legal y
un trato que no la
re-victimice.
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16 Situacion que no puede negarse que ocurra porque hay gente que trabaja mejor y otra que trabaja peor en todos lados y en todas las profesiones y actividades.

17 De esta manera se entendio que "Considerando el amplio marco juridico tendiente a la proteccion del menor en nuestro pais - especialmente por las previsiones en los tratados a los
que hace referencia el art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional-, resulta irrazonable, una nueva convocatoria de un menor para ampliar su declaracion testimonial, sobre todo, cuan-
do calificados profesionales en el drea terapéutica aconsejan la no realizacion de esa medida por los efectos negativos que pueden acarrearle a su paciente, mas aun cuando el menor
ya depuso testimonialmente en tres oportunidades, debiendo buscarse las posibles contradicciones en los testimonios que el nifio presto, en las constancias de la causa. (...) Es de des-
tacar que el presente proceso lleva mas de siete afios de duracion en el cual se dictaron sucesivamente procesamientos, sobreseimientos y declaraciones de falta de mérito, por lo que
corresponde recomendar a los sefiores magistrados intervinientes, teniendo siempre presente el interés superior del nifio., la pronta solucion de estas actuaciones, sin, que tal afirma-
cion signifique un adelanto de opinion sobre el futuro desenlace de estos actuados.” (Camara Nacional de Casacion Penal, Sala Il, causa n° 2.681, "N., B. s/ recurso de casacion”, del

21/11/02).

18 Véase nota 8 y Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala |, causa n 27.178, "S., M.", resuelta el 12/10/05.
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Se trata del desarrollo del articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que, en rigor, traduce la Convencion sobre Derechos del Nifio conforme la interpreta-
cion que en el parrafo 194 de esa sentencia realizo la Corte Interamericana. Alli la Corte
Interamericana sostuvo que para interpretar el art. 19 de la Convencion Americana debia recu-
rrir a la Convencion sobre los Derechos del Nifio como parte de un corpus juris muy amplio de
proteccion de derechos humanos de la nifiez. De manera que hoy para el sistema interamerica-
no la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Americana estan unidas gracias
a la hermenéutica que la Corte Interamericana realizo en este caso®.

A pesar de las criticas que pueden formularse al fallo por confundir las situaciones de
nifos autores de delitos con las de nifios victimas de delitos (el fallo trata de adolescentes tor-
turados y asesinados en la ciudad de Guatemala por agentes estatales), la Corte Interamericana
fue precisa en determinar que el deber del Estado de asegurar medidas de proteccion a los nifios
consiste en asegurarles “condiciones para vivir vidas dignas de ser vividas" Yo no me canso de
repetir ese estandar que parece estar ausente aun en las discusiones de estos dias.

Lo que debilita al fallo es por qué si se trata de un caso en el que menores de edad fue-
ron victimas de delitos gravisimos, la sentencia se concentra en el tema de la delincuencia juve-
nil (obviamente no se alegd que los perpetradores hubieran sido menores; eran fuerzas de sequ-
ridad del Estado). ;Por qué si se tratd de casos atroces cometidos contra nifios en situacion de
desventaja social, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dedicé la mayor parte del fallo
a la cuestion de los delincuentes juveniles? Esta es la evidencia de que todo estaba confundido
todavia a mediados de la década del '90 como en los tiempos tutelares clasicos y de que ni
siquiera la Corte Interamericana podia trazar una linea nitida entre represion y proteccion.

Con independencia de que la argumentacion pudo haber sido mas esmerada, en defini-
tiva la Corte Interamericana sostuvo que los Estados que firmaron la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos deben asumir y cumplir con el derecho a la proteccion especial de
todos los nifios en general pero sobre todo respecto de aquéllos que se encuentran en situacion
de desventaja social y alin mas, en el supuesto de mayor gravedad, cuando se trata de nifios vic-
timas de delitos. La Corte Interamericana determino que los Estados deben asegurarles las con-
diciones para que vivan vidas dignas de ser vividas. En eso consisten las medidas de proteccion
especial que expresan los deberes de prestacion positiva del Estado hacia la infancia. Estos debe-
res estan ausentes hasta ahora de la discusion referida a nifios victimas de delitos por varias
razones, entre las cuales la centralidad del enfoque legal penal no es menor.

Por ese efecto perverso de la cultura penal que todo lo fagocita y crea la ilusion de que
con la ley penal se resuelve todo (hasta la ausencia de politicas sociales), se genera una especie
de cortina de humo que encubre la ausencia de todo lo demds, lo mas importante, que también
estd en la ley y que también debe ser garantizado. Un ejemplo de ello es un proceso en el que
la victima participa con todas las garantias pero luego de la condena no tiene mas participacion
ni relevancia para el Estado.

19 "194. Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que
debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana.”, Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.
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De manera que los estandares internacionales que regulan la situacion del menor de edad
victima de delitos no son solo penales, sino principalmente los deberes de prestacion positiva
del Estado respecto de los nifios victimas de delitos.

ga Para concluir me gustaria sefialar que llama mucho la atencién que ideas-fuerza de los
tiempos de fundacion del complejo tutelar (lo que suelo llamar las "buenas intuiciones", en
casos y épocas dramatica, tragicamente implementadas) tienen que ver primero con un mode-
lo de Estado de Bienestar, con intensos deberes de prestacion positiva del Estado, con que los
adultos nos responsabilicemos de los nifios v, en particular, de los nifios que se encuentran en
una situacion de especial desventaja y vulnerabilidad.

Alguien comentaba con preocupacion que ya no se puede hablar de proteccion. Ahora, si
esta idea desaparece frente a una contra-intuitiva concepcion de la autonomia de los nifios (por
ejemplo, que un nifio de cinco anos "elige” permanecer en la calle, consumir pasta base y/o per-
manecer en una red de trata), se exime de responsabilidad a los adultos y se incumple con los
estandares internacionales de derechos humanos de la nifiez.

Desde este punto de vista y reconocido el perverso fendmeno de distanciamiento del
reclamo de los derechos respecto de la garantia del derecho de proteccion, tan enfatizada en el
origen del tutelarismo clasico a través de dos intuiciones -vale la pena recordarlas, de preven-
cién y de especialidad-, querria concluir con una apelacion a tomarse los derechos en serio
tanto de los nifios victimas cuanto de los imputados. Ello requiere desarrollar una hermenéuti-
ca creativa y practicas interdisciplinarias originales que permitan concretar la promesa conte-
nida en las normas internacionales hacia la infancia.

Los estandares
internacionales que
regulan la situacion
del menor de edad
victima de delitos no
son solo penales, sino
principalmente los
deberes de prestacion
positiva del Estado
respecto de los nifios
victimas de delitos.
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ESTANDARES
INTERNACIONALES
DE DERECHOS
HUMANOS

para la proteccion de los nifios victimas
y testigos en sede judicial

Zulita Fellini’

Los derechos humanos coadyuvan a la proteccion de los bienes juridicos de todos los
seres humanos por igual, y en tal sentido transcienden las fronteras de los Estados y de los esta-
mentos sociales. El mundo globalizado colabora en esta regulacion, y las convenciones vy trata-
dos internacionales han constituido un aporte significativo para su reconocimiento.

En esta obra se ha tomado un segmento de la cuestion dedicado a los nifios victimas y tes-
tigos en sede judicial: la victimizacidn® Sin dejar de reconocer la importancia que reviste el tema,
a modo de introduccién, quisiera recordar que la victima tiene un lugar en el sistema juridico
desde épocas relativamente recientes en la historia de la humanidad, que debera ser ocupado
hasta que le sean reconocidos paulatinamente sus derechos en todos los ambitos de su vida®.

¢Sera justo entonces otorgarle un lugar tan relevante inicialmente dentro de los proce-
sos judiciales como si éstos constituyeran los Unicos capaces de construir su revictimizacion, o
habra que pensar al mismo tiempo en lo que se deja de lado cuando se cree que el nifio victi-
ma o testigo debe ser amparado sélo en estas instancias?

El universo de esta problematica reviste contornos difusos, de dificil reconocimiento, y
debe tener en mira principalmente la prevenciony no la sancion como respuesta penal. La crimi-
nologia siempre ha estudiado y analizado unilateralmente al delito, desde el punto de vista del
delincuente en sus primeros estadios, y ha dejado al margen la personalidad de la victima, que
como afirmamos tiene un lugar en las ciencias penales desde épocas relativamente recientes’.

2 LIMA MALVIDO, Maria de la Luz, “El derecho victimal”, en Victimologia, la victima desde una perspectiva criminolégica. Asistencia victimold-
gica, Cordoba, Argentina, Universidad Integral, 2004, pag. 130y ss.

3 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, Victimologia. Estudio de la victima, 7 ed., México, Porrta, 2000.

4 MARCHIORI, Hilda, La victima del delito, Cérdoba, Argentina, Lerner, 1996, pag. 11y ss.
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La victimologia, como ciencia joven, comienza a desarrollarse después de la Segunda
Guerra Mundial, con los trabajos de Benjamin Mendelsohn, Hans Von Hentig, Fattah, Elleberger,
Sellin y Wolfgang, entre otros®. Con una mirada diferente, mas abarcativa quiza desde el punto
de vista de la infancia, no se deben olvidar las diversas situaciones de vida que victimizan vy
revictimizan desde la concepcion en el seno materno, y la difusa conflictiva que ello entrafia,
continuando con las situaciones econdmicas, sociales, familiares, escolares, sanitarias o de pre-
vencién de la salud. Estos factores son tan importantes, que cabria la distincion conceptual
entre una victimizacidn primaria y otra secundaria. La primaria no es receptada por la sociedad
tan simplemente vy, por lo tanto, es mucho mas dificil de responsabilizarse por ella.

Esto no minimiza la importancia de la cuestion, por el contrario, seria inconveniente
abordar distintos temas al mismo tiempo; sélo es necesario considerar que el no tenerlo pre-
sente impedirad en la mirada del juzgador visualizar adecuadamente el proceso generador de una
victima, es decir, tendra una vision parcial o fragmentaria, dificultando su resguardo.

El marco originario es mas amplio, asi el nifio es proclive a la victimizacion desde edad
temprana. En la familia es victima del adulto —padre, madre, abuelos, hermanos, etc.-; en la
escuela, lo es del sistema de aprendizaje, de los maestros o superiores; en las pequefias comu-
nidades, de los compaferos, de los amigos; en los sistemas asistenciales de los operadores en
general, entre otros®.

El nifo, desde que nace, depende del mundo adulto (antes depende de la vida de la
madre), esto constituye una realidad y una diferencia inevitable que contribuye a su formacion
condicionando su vida futura de distintas maneras. Asi, se ponen de manifiesto rapidamente las
diversas situaciones que ocasiona el poder del fuerte sobre el débil, y que evidencia la desigual-
dad del vinculo.

Las distintas corrientes psicolégicas, formativo-educativas en sus diferentes métodos, a
través de los tiempos han variado su orientacion y no siempre han favorecido el mejor desarro-
llo de la personalidad del nifio. Incluso se han conformado condiciones propicias para la confi-
guracion de un “proyecto de victima"

Primero el sometimiento, mediante el sistema de premios y castigos; después el dejar
hacer, el sistema sin limites, absolutamente permisivo, cuyas consecuencias sufrimos los adul-
tos y los nifios también.

Los limites razonables marcan pautas de conducta en la infancia que ayudan al creci-
miento del nifio en un marco reglado, que debe aceptar para vivir armoénicamente en sociedad,
en el cual no todo es posible, ni se puede obtener de cualquier manera. Esto significa que la
absoluta libertad dejara al nifio desamparado, sin poder defenderse de la agresividad social.

5 MARCHIORI, Hilda, "Comentario” a la 7° ed. del libro Victimologia. Estudio de la victima de Luis RODRIGUEZ MANZANERA, en Pensamiento Penal y Criminologico, Afio [ll, N° 5, Cérdoba,

Mediterranea, 2002.

6 GIBERTI, Eva, "Atencion a nifos y nifias victimas: El efecto burnout en los profesionales’, en Victimologia. Los procesos de victimizacion desde un enfoque criminoldgico, Cordoba, Argentina,
Lerner, 2003, pdg. 126 y ss. En el tema de los operadores que se ocupan de victimas de violencia, resulta muy interesante e ilustrativo consultar este trabajo, porque los operadores de la
justicia, juzgadores no especializados en la tematica, dificiimente podran hacerse cargo de las vicisitudes que tiene la escucha, el acompanamiento y la contencion de las victimas.
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Tanto el menor de edad autor como la victima de delitos son victimas de los sistemas
sefalados, algunos con mayor o peor suerte en el condicionamiento, pues se han sentido y se
sienten indefensos e inermes ante la exigencia de la requlacién juridica de sus conductas.
Lamentablemente, no conocen, ni pueden preveer las consecuencias de las situaciones que
padecen, ni de las prescripciones legales. No obedecen la ley: unos, porque crecieron inmersos
en otras leyes, y los demas estan destinados a soportar las consecuencias de lo primero. De lo
contrario, ni los autores posiblemente hubieran desoido facilmente la ley, ni las victimas se
hubieran encontrado tan desprevenidas ante la agresion.

Los tiempos han cambiado, pero no es tarde para reflexionar sobre estos conceptos, ya
que pueden servir como punto de partida para otras politicas publicas llamadas hoy frecuente-
mente a cubrir vacancias.

El panorama juridico internacional se ha diversificado respecto del tema de derechos
humanos, como respuesta a las atrocidades cometidas en el mundo durante las violaciones a la
dignidad humana consecuencia de las guerras mundiales. Siempre el triunfo de los poderosos
sobre los débiles pone de manifiesto las peores desigualdades en la valorizacion de bienes
supremos de la humanidad.

Los derechos humanos fueron receptados en convenciones y tratados internacionales, la
mayor parte de ellos incorporados a finales del siglo XX a nuestra Constitucion Nacional. En
materia de nifiez debe mencionarse la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), adopta-
da por la Asamblea General de Naciones Unidas, el 20-11-89 en Nueva York, sancionada en la
Argentina y publicada en el Boletin Oficial, mediante la ley 23.849 el 26-10-90, como recepto-
ra fundamentalmente de las garantias debidas a los nifios, no sélo en dreas de derecho, sino de
politicas sociales generales que deben adoptar los Estados Partes. La mayoria de los paises rati-
ficaron esta Convencién; solo dos no lo hicieron: Estados Unidos y Somalia.

Antes de continuar con el analisis del tema concreto de las victimas jovenes, cabe insis-
tir una vez mas que las garantias son debidas a todos los ciudadanos por igual, y que precisa-
mente dentro del proceso penal es donde habra que poner especial cuidado, porque la protec-
cion de las victimas no puede descuidar las garantias del imputado o procesado.

Lo sensato desde la aplicacidn rigurosa del debido proceso penal consiste en lograr un
Jjusto equilibrio entre esa necesaria proteccion, en todo caso -mediante la aceptacion de siste-
mas alternativos- no introducir al menor de edad al proceso si no es absolutamente indispen-
sable, tanto como imputado o como victima, teniendo en cuenta que el cuidado en la seleccién
del imputado preservara también a la victima de la tan mentada revictimizacion. Ello no debe-
ra interpretarse como que las victimas queden en estado de indefension.

Aqui debemos reconocer que las victimas ya lo son antes del proceso, por tanto la inter-
vencion estatal no las debe colocar en peor situacion, ya que -de todas maneras- nunca se
podran retrotraer los hechos ya ocurridos.

Hoy, ante la evidencia de una victima, frecuentemente la sociedad se desinteresa de lo que
preciamos como debido proceso y demanda las reglas de la venganza privada. Evidentemente, nos
estamos refiriendo, no a todo tipo de victimas jovenes de cualquier delito, sino principalmente a
las victimas de delitos sexuales, tema sumamente irritativo, convocante y controvertido, sobre
todo por la inexistencia frecuente de pruebas, y las dificultades para la obtencion y produccion de
éstas. Sin ninguna duda, la prueba resulta decisiva para la absolucion o condena del procesado.

Lo sensato desde la
aplicacion rigurosa del
debido proceso penal
consiste en lograr un
Jjusto equilibrio entre
esa necesaria
proteccion, en todo
caso —mediante la
aceptacion de sistemas
alternativos-

no introducir al menor
de edad al proceso si
no es absolutamente
indispensable.
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Para que una persona resulte condenada por un hecho ilicito, debe ser sometida a un pro-
ceso dentro del cumplimiento de distintas formalidades establecidas en las leyes penales y pro-
cesales. Seria poco equitativo obviar ahora un tema central y ancestral: Los imputados y las vic-
timas propiamente dichas resultan victimas del sistema penal.

Las victimas jovenes del sistema penal no lo son precisamente del proceso judicial, pero
tampoco estan absolutamente fuera de la judicializacion, y lo que es peor aun, es que por ago-
tamiento, el tratamiento del tema ha estado fuera de agenda durante mucho tiempo, por lo
menos en la Republica Argentina, aunque los acontecimientos de reciente data produzcan reac-
ciones tardias, como la siempre inminente sancién de una ley especificamente penal juvenil.

Los menores de 16 afios edad, que no son sometidos a procesos, resultan victimas tam-
bién del sistema penal; no se les respetan derechos y garantias constitucionales, y demas esta
decir que en la mayoria de los casos reciben sin proceso, y por lo tanto sin confirmacion de su
participacion en el hecho que se les imputa, la pena de privacion de libertad. Se trata de otras
victimas, que no sufren el hecho sino el derecho, “condenados sin delito”, lo que los coloca en
peor situacion, refiida con todos los estandares internacionales. Sin proceso no se necesita pro-
ducir pruebas.

Haremos una nueva reflexion sobre algunos aspectos de este tema, al referirnos a la
incorporacion del art. 250 bis al CPPN’. Ninguna solucion conformara a las partes involucradas,
pero lo cierto es que la respuesta facilista de privar de la libertad a alguien sin pruebas no es Ia
mision de la justicia, ni lo deseado por el juez; y la de absolver a todo el mundo por las dificul-
tades sefaladas, tampoco. Se trata de saber entonces, qué pruebas y en qué condiciones son
aceptables, dentro de un proceso que respete los limites de un Estado democrdtico de derecho.

En el orden internacional, se ha firmado recientemente en el marco de la Convencion
Internacional de Toledo “La proteccién de los menores en el sistema juridico europeo”, el
Convenio 201 del Consejo de Europa® denominado "Convenio de Lanzarote”, ratificado por 36
Estados de los 47 miembros integrantes del Consejo, que entrara en vigencia cuando se alcan-
ce el numero de ratificaciones establecido. Se trata de un instrumento fundamental para lograr
una respuesta comun, agil, eficiente y responsable en la proteccion del menor de edad, frente a
las agresiones vejatorias que atentan contra su integridad fisica y moral, con secuelas muy trau-
maticas para el libre desarrollo de su personalidad. Tiene como objetivo prevenir los delitos
sexuales a menores, perseguir a los autores de los abusos y proteger a sus victimas. Contiene
medidas para la prevencion, como programas de formacién y concientizacion, trabajo en las
aulas con niflos de educacion primaria y secundaria para que aprendan como protegerse.
Asimismo, promueve la creacion de ayuda por teléfono o por Internet, y asistencia psicolégica,
médica y legal. Destaca también la necesidad de la cooperacion del sector privado.

En el actual contexto de globalizacién y multiplicacion de los contactos interpersonales
por medio de las nuevas tecnologias, se debe priorizar la prevencion, con participacion del sec-
tor privado. Este instrumento se propone también alcanzar estandares judiciales comunes en
toda Europa para acabar con la impunidad de los autores de abusos y agresiones a menores y
asegurar la proteccion de las victimas y sus derechos desde diferentes ambitos (justicia, educa-
cion, salud, politicas sociales, asistencia sanitaria, etc.).

7 Ley 25.852, CPPN, incorpora el articulo, con fecha de publicacién 8-8-04.
8 Convenio del Consejo de Europa contra la explotacion y el abuso sexual, octubre de 2007.



Acceso a la justicia de nifios y nifias 35

En el contexto de otro documento sobre el Cibercrimen (Convenio del Cibercrimen), fir-
mado en Budapest el 23-11-2001 vy ratificado ya por 46 Estados, se promueve la creacion de
canales de comunicacion entre la industria de las nuevas tecnologias y las autoridades publicas
para la deteccion de mensajes y procesos de oferta, distribucion o posesion de material porno-
grafico, a la vez que reclama la creacion de un servicio capaz de detectar las situaciones de
explotacion y abusos sexuales a través de Internet, con el control de los ciber cafés. En su art.
9°, especificamente, se ocupa de las infracciones relativas a la pornografia infantil. 1. Prescribe:
“las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo que se estimen necesarias para pre-
ver como infraccion penal, conforme a su derecho interno, las siguientes conductas cuando
éstas sean cometidas dolosamente y sin autorizacion: a) la produccion de pornografia infantil
con la intencion de difundirla a través de un sistema informatico; b) el ofrecimiento o la pues-
ta a disposicion de pornografia infantil a través de un sistema informatico; c) la difusion o la
transmision de pornografia infantil a través de un sistema informatico; d) el hecho de procu-

Existe gran
preocupacion por los
dafios que puedan
causar los avances
tecnoldgicos en
perjuicio de victimas
menores de edad.
Pero en todo caso,
la reaccion en este
momento se traduce
en el reclamo de
modificacion a los
codigos penales de los

rarse o de procurar a otro pornografia infantil a través de un sistema informatico; e) la pose-
sion de pornografia infantil en un sistema informatico o en un medio de almacenamiento de
datos informaticos. 2. A los efectos del parrafo 1 arriba descrito, la ‘pornografia infantil' com-

estados, en procura de
nuevos tipos criminales
con autonomia propia,

prende cualquier material pornografico que represente de manera visual: a) un menor adoptan-
do un comportamiento sexualmente explicito; b) una persona que aparece como un menor
adoptando un comportamiento sexualmente explicito; ¢) unas imagenes realistas que represen-
ten un menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito. 3. A los efectos del parra-
fo 2 arriba descrito, el término 'menor' designa cualquier persona menor de 18 afios. Las Partes
podran exigir un limite de edad inferior, que debe ser como minimo de 16 afios"

Como podra observarse a través de las referencias mencionadas, existe gran preocupa-
cién por los dafios que puedan causar los avances tecnoldgicos en perjuicio de victimas menores
de edad. Pero en todo caso, la reaccion en este momento se traduce en el reclamo de modifica-
cién a los codigos penales de los estados, en procura de nuevos tipos criminales con autonomia
propia, para la regulacion de las conductas de los delincuentes sexuales, abusadores en todas
sus formas; y el pedido consiste en aumentar las penas.

De manera tal que no deberiamos confundirnos creyendo que éste es un tema pertene-
ciente a la victimologia, por el contrario, sigue siendo de neto tinte penal con un claro riesgo
respecto de la debilidad de las pruebas y los medios probatorios obtenidos por medio de las nue-
vas tecnologias.

En el mismo sentido, y siempre dentro de los estandares internacionales, resta hacer refe-
rencia a la decision marco del Consejo de Europa del 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto
de la victima en el proceso penal.

Es el Titulo VI del Tratado de la Union Europea. El art. 2°, dentro del respeto y reconoci-
miento a las victimas, dispone que los Estados Partes velaran por que se brinde a las victimas
especialmente vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera posible a su
situacion. El art. 3° sefiala que los Estados Partes garantizaran a la victima la posibilidad de ser
oida durante las actuaciones y de facilitar elementos de prueba y tomaran las medidas necesa-
rias para que sus autoridades sélo interroguen a la victima en la medida necesaria para el pro-
ceso penal.

para la regulacion de
las conductas de los
delincuentes sexuales,
abusadores en todas
sus formas; vy el
pedido consiste en
aumentar las penas.
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En nuestro sistema es obligatorio en el tema referirnos a la importancia que ha provoca-
do el advenimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y su posicion jerarquica con
respecto al resto del ordenamiento juridico en materia de nifiez y adolescencia. No obstante ello,
no debe renunciarse a reconocer las dificultades® que todavia persisten en todas las instancias,
con honrosas excepciones de tipo individual, y parcializadas.

La Convencién mencionada abarca un espectro amplio en los derechos y obligaciones de
los mas jovenes, en especial reviste importancia el art. 12 cuando sefala que "1. Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio del derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del mismo, en funcion de su edad y madurez. 2. Con tal fin, se dara opor-
tunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional"

Mas alla de algunos supuestos aislados, los nifios y adolescentes no encuentran en las
diferentes legislaciones del Mercosur y de América latina un reconocimiento expreso de los dis-
tintos niveles de discernimiento que les permita ejercer por si mismos sus derechos y participar
en las decisiones sobre las cuestiones que resultan mas trascendentes en su vida™. Esta dispo-
sicion deberd ser interpretada teniendo en consideracion la situacion individual del nifio victi-
ma de delito, expresamente su edad y grado de madurez, y compatibilizar con lo que se entien-
da por interés superior del nifio.

Precisamente la CDN reitera esta expresion ocho veces en su redaccion, pero no ofrece
pautas orientadoras de interpretacion, si bien es cierto que por las caracteristicas del texto en
general, debe entenderse como ‘el debido reconocimiento de sus derechos fundamentales', que
por lo demas coincide con las garantias que la Ley Suprema prescribe para todos los ciudada-
nos; y también con lo que mas tarde resolviera la Opinion Consultiva N° 17, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el tema, el 22 de agosto de 2002 en San José de
Costa Rica, cuando sostuvo que “el interés superior del nifio implica que el desarrollo de éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elabo-
racion de normas vy la aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos a la vida del nifio"".

En una concepcion mas amplia, aunque en esencia se trate de un documento que repro-
duce los contenidos de la Convencidn, la ley nacional 26.061 promulgada en nuestro pais en el
afio 1995, en su art. 3° determina que se entiende por ello "la maxima satisfaccion, integral y
simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley"; debiéndose respetar entre ellos
el derecho a ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta. Sefiala también que cuando exis-
ta conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros dere-
chos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

9  FELLINI, Zulita, "Reflexiones sobre un fallo polémico”, Suplemento Procesal Penal, Revista La Ley, Buenos Aires, Argentina, 17 de febrero de 2009.
10 MINYERSKY, Nelly y Lily FLAH, "Consentimiento informado de Nifas, Nifios y Adolescentes. Derechos Personalisimos. Influencia del reconocimiento de la capacidad progresiva en la

proteccion de la salud", en VI Congreso Internacional de Bioética, Gijon, Espafia, 2009.
11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N° 17, San José de Costa Rica, 28-8-02.
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El art. 22 esté4 dedicado a preservar el derecho a la dignidad, reputacion y propia imagen,
mediante la prohibicion de exponer, difundir o divulgar datos, informacién o imagenes que per-
mitan identificar, directa o indirectamente, a los sujetos de esta ley, a través de cualquier medio
de comunicacion o publicacion en contra de su voluntad vy la de sus padres, representantes lega-
les o responsables, cuando se lesionen su dignidad o la reputacion de las nifias, nifios o adoles-
centes o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o intimidad familiar.

Este articulo ofrece numerosos flancos objeto de criticas que ya se han formulado en
doctrina. Ciertamente, en materia de victimas de delitos contra la integridad sexual es frecuen-
te que los autores sean miembros de su propia familia, o representantes responsables de ellos,
lo que constituye un obstaculo para la produccion de las denuncias -si se requiere- que para la
divulgacién de los datos que pueden favorecer al nifio y perjudicar al progenitor y afines, se
necesite también la conformidad de los mayores. Esto constituye otra pauta de la disparidad que
se mantiene latente entre el nifio y el adulto.

En el art. 27 se fijan garantias del procedimiento de cualquier indole, judiciales o admi-
nistrativos entre ellos, ademas de los contenidos expresamente en la CDN, a participar activa-
mente en todo el procedimiento. Esto pone de manifiesto, una vez mas, la intervencion de la vic-
tima que, sin duda, debidamente interrogada mediante un procedimiento idoneo por personal
especializado, contribuird al esclarecimiento de los hechos. No debemos olvidar que ya dentro
del proceso, la victima debe concluir dignamente su participacion, pudiendo expresarse acerca
de la veracidad de los acontecimientos. En general, en la clase de delitos que atentan contra la
sexualidad se cuenta con muy pocos elementos de prueba, que se reducen a la palabra de uno
contra el otro.

Mucho se ha expresado ya acerca de las dilaciones en este tipo de procesos, en los que
finalmente se corre el riesgo de que la victima, ante el cimulo de contrariedades y presiones
que se originan, concluya retractandose de sus dichos para solucionar cuanto antes el conflic-
to, y asi evitar mayores sufrimientos.

De la misma manera que Kempe™ describio el abuso sexual al que es sometido un nifio y
las marcas que le quedan, Ronald Summit” definio con exactitud todo lo que ocurre dentro de
un proceso judicial con una criatura abusada. Hay autores que sostienen como método proba-
torio adecuado en la obtencion de las pruebas, a las que necesariamente deba someterse a un
menor de edad, que el testimonio sea prestado mediante “video conferencia”, que garantiza la
interrelacion de todas las partes, sin necesidad de la presencia fisica de la victima en el Tribunal
y frente a personas extrafias, que suele resultar atemorizante para el nifio™.

El 8 de enero de 2004, mediante la ley 25.852 se aprobd sobre tablas, sin exposicion de
motivos, una modificacion legislativa al Codigo Procesal Penal de la Nacién, mediante la intro-
duccién del art. 250 bis que prescribe que cuando se trate de victimas de los delitos de lesiones
y contra la integridad sexual, que a la fecha cuando se requiera su comparecencia no hayan
cumplido los 16 afios de edad, se sequird el siguiente procedimiento:

12 KEMPE, Ruth S.y Henry C. KEMPE, Nifios maltratados, Madrid, Morata, 1979.
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13 Citado por Romina MONTELEONE, en "Abuso sexual infantil: La retractacion de la victima y sus consecuencias procesales”, en Serie Victimologia 5, Cordoba, Argentina, Encuentro, 2008,

pag. 141y ss.
14 lbidem, pag.149.



¢Por qué razon frente
a un imputado que no
hubiere cumplido 18
afos, no se tiene en
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puede producirle el
hecho de comparecer
ante los estrados
judiciales?
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"a) los menores aludidos sélo serdn entrevistados por un psicologo especialista en nifios y/o
adolescentes designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningun caso
ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes;

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

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

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podrdn ser
sequidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video
o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacion del acto
el tribunal hara saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por
las partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que seran canaliza-
das teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho vy el estado emocional del menor.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor serd acompa-
fiado por el profesional que designe el tribunal no pudiendo en ningun caso estar presente el
imputado”

En el articulo siguiente se especifica que "cuando se trate de victimas previstas en el arti-
culo 250 bis, que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios de edad
y no hubieren cumplido los 18 afos, el tribunal previo a la recepcion del testimonio, requerira
informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud psicofisica del menor en
caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo a lo dispues-
to en el articulo 250 bis"

Anunciamos mas arriba que tratariamos algunos aspectos que contiene esta disposicion.
En tal sentido, reiteramos que los jovenes imputados por la comision de un hecho delictivo son
también victimas del sistema penal, si bien las victimas a las que nos estamos refiriendo son
menores de edad penal, lo es hasta los 21 afios, los imputados o procesados pueden también ser
menores de edad, caso en el cual no se justifica que existan diferencias juridicas entre unos y
otros dentro de un mismo cuerpo normativo.

¢Por qué razdn frente a un imputado que no hubiere cumplido 18 afios, no se tiene en
cuenta la existencia del riesgo para su salud psicofisica que puede producirle el hecho de com-
parecer ante los estrados judiciales? ;Cual es la fundamentacion juridica que justifica el trato
diferenciado ante dos menores de la misma edad? ;/Acaso no existe la posibilidad de victimizar
o re-victimizar a un inocente? ;Se olvida que la presuncién de inocencia ampara al imputado,
mientras no se demuestre en juicio su culpabilidad?

Desde sus origenes, las formas de produccion de pruebas introducidas por el art. 250 bis
del CPPN han sido fuertemente cuestionadas, y con frecuencia en la actualidad la disposicién
enunciada sea atacada de inconstitucional.

Es discutible por lo menos con argumentos fundamentados desde el derecho penal, y
defendida con iguales argumentos desde el derecho victimal. Constituyen puntos de vista con-
trovertidos, toda vez que el vértice de observacion es opuesto; es decir, ambos son validos, ocu-
rre que dentro de un proceso penal, donde generalmente se utilizan estas prdcticas, y en pre-
sencia de un conflicto sexual, se convierte en una prueba decisiva, pero endeble e imprecisa.
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Se trata de una disposicion atipica dentro del sistema penal y procesal penal, y sus prin-
cipios generales atentan contra el debido proceso y el resquardo de garantias constitucionales
propias de los Estados republicanos de derecho.

Primeramente se aleja del principio de inmediatez; el juez delega en un profesional la
carga de la prueba que le sera de dificil control, y de esta manera pasard a ser vinculante la opi-
nion de un tercero para su resolucion. La victima (o el testigo en determinados casos) serd inte-
rrogada en forma inusual, desconocida o desacostumbrada para ella, y sin que se le informe el
motivo por el que se le solicita los datos que esta proporcionando, y para qué sera utilizado su
“testimonio”. Puede decirse que se utiliza al nifio mediante engafio, contrariando el derecho a
ser informado, y a su propia intimidad. Es posible que cuando en un futuro se entere del origen
de sus dichos o actuaciones, confirme que de haber conocido la verdad, su proceder hubiera sido
distinto, o simplemente compruebe que se ha develado un hecho contra su voluntad. Conforme
a la CDN, tiene derecho a ser oido, a ser informado de todos los actos en que intervenga, y a
que se preserve su intimidad.

Lo razonable seria que en algunos casos el juzgador, quien debera producir la sentencia,
no el juez instructor de la causa, pudiera auxiliarse de la opinién fundada de otros profesiona-
les, que podrian ser mas de uno para mejor proveer, pero de ninguna manera en todos los casos,
ya que dependerd de la edad de la victima y de su grado de madurez, como sefiala adecuadamen-
te la CDN.

El hecho de existir en la disposicion citada una prohibicion para que el Tribunal actuante
y las partes en el proceso realicen el interrogatorio atenta abiertamente contra principios cons-
titucionales. Por otra parte, la prohibicion de la presencia del imputado le impide ejercer el dere-
cho de repreguntar establecido ademas en la propia Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(art. 40, 4.), ya que tampoco habra quien controle la legalidad de la prueba.

Es cierto que esto esta previsto para menores de 16 afos, y con otros condicionamientos
establecidos en el art. 250 ter cuando tengan entre 16y 18 afios. De todas maneras, con la sal-
vedad establecida, el proceso penal requiere de la mayor transparencia para la seguridad de las
partes y para cumplir con los objetivos del propio sistema de justicia.

La justicia de menores debe ser especializada, los jueces deben estar suficientemente
capacitados, preparados para cumplir con la funcion de tener que llevar a juicio una causa espe-
cial, generalmente por la materia y por la edad de las partes. De ahi que la funcién-intervencién
del juzgador resulte indispensable en su inmediatez para la valoracion de la prueba, sin olvidar
que en algunas situaciones, como se ha mencionado, e/ imputado podrd ser también menor de
edad. La CDN rige para todos.

Sin perjuicio de lo manifestado hasta ahora, el tema debe ser abordado también por jue-
ces que no necesiten estar especializados en materia juvenil, toda vez que si el autor del delito
es mayor de edad, sera un magistrado de la justicia penal ordinaria quien detente la competen-
cia. Aqui algunos de los argumentos enunciados se debilitan, pero no todos, ni tanto.

El tema supone la controversia y merece sequir siendo analizado, aunque las legislacio-
nes de buena parte de los paises acepten ya la llamada "flexibilizacién del proceso penal”. En
todo caso, siempre existird diferencia entre la validez de las pruebas y la valoracion que de ellas
realice el juzgador mediante el criterio de la sana critica.
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Recordemos la derogacion de la ley 10.903, llamada Ley de Patronato, en el afio 1995,
mediante la ley 26.061, por la cual se distinguio justamente entre los menores de edad victimas
y autores de delitos, que hasta entonces integraban un contexto a dirimirse en el fuero de
menores, confundiendo dos categorias de personas y ofreciendo asi una verdadera re-victimi-
zacion.

Ahora bien, el sistema tutelar y su perdurabilidad en el inconsciente colectivo, y demas
actores responsables de acceder y acatar los estandares internacionales respecto de la situacion
de los jovenes, excede los limites de este trabajo, temas que por lo demas han sido ampliamen-
te tratados por la doctrina en numerosas oportunidades'.

En otro orden de ideas, ante la falta de una definicién de lo que debe considerarse por
abuso sexual, podriamos entender que existe cuando se traspasan los limites de lo permitido.
Definicién ambigua por cierto que por lo tanto no aporta a nuestro tema mayores precisiones.
Pero, la realidad nos lleva a reconocer que la ley, antes y después de la reforma que modifico el
titulo de "Delitos contra la integridad sexual” no nos proporciond conceptualmente mas que
dificultades en su interpretacion.

Desde hace tiempo, como se ha sefialado antes, el sujeto ofendido dentro del esquema
del derecho penal ha cobrado protagonismo. Es evidente que no podria dejarse en inferior situa-
cion, incluso desde la perspectiva procesal, a quien lleva la peor parte en ese aspecto. La victi-
ma ostenta toda una serie de derechos, sobre los que también repercuten las garantias inheren-
tes al proceso penal; tanto como el derecho de los delincuentes, merece el reconocimiento del
derecho de los ciudadanos, esto es precisamente el derecho de las victimas.

Es claro que esta presencia de la victima en el proceso tiene connotaciones totalmente
diferentes y modalidades de implementar nuevas tecnologias diversas a las enunciadas recien-
temente en menores de edad. Se trata de una presencia activa, asumiendo un rol preponderan-
te, con plena conciencia de su propia defensa y del derecho de ejercer sus reclamos.

Nuestra legislacion penal no se caracteriza por realizar un distingo importante entre las
diferentes acciones que prescribe, con respecto al mayor o menor perjuicio ocasionado a las vic-
timas de ellas dentro de un mismo tipo penal. Esto se debe a que el derecho criminal siempre
ha dado prioridad al tratamiento del delincuente, sobre quien ha construido la teoria del delito,
y también posee cierta légica en esta clase de injustos, en los que los dafios psicofisicos, por
ejemplo, pueden demorar en presentarse, con lo cual se dificultaria su consumacion; es decir
que siempre prevaleceria la figura de la tentativa.

En el ambito de las conductas de menores de edad autores de delitos, debe recordarse
que el motivo de que la pena aplicable admita reduccion se basa en el principio generalmente
aceptado en materia de delincuencia juvenil de que los autores de hechos tipicos y antijuridi-
cos, por su edad, se encuentran en un periodo de la vida en el que aiin no han concluido el pro-
ceso bioldgico de formacion psicofisica, careciendo del estado de madurez que se requiere para
advertir las consecuencias de su obrar delictivo. La respuesta juridica en estos casos esta desti-
nada a completar el estadio evolutivo, debiendo guardar proporcién en cada caso concreto,

15 BELOFF, Mary, "Condicion juridica y derechos humanos de la nifiez y la adolescencia en el marco del sistema interamericano”, en Los Derechos del Nifio en el sistema interamericano,
Buenos Aires. Argentina, Del Puerto, 2004, pag. 193 y ss.
16 FELLINI, Zulita, "Comentarios a la ley 25.087 sobre Delitos contra la Integridad Sexual”, Buenos Aires, Argentina, La Ley, seccion actualidad, 25-11-99, entre otros.
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tanto con el hecho como con la posibilidad de cumplir con esos objetivos dentro del plazo esta-
blecido. La ley no proporciona un concepto general y abstracto de madurez, por lo que el juez
debe valorarla en cada caso. La moderna psicologia profunda permite admitir que los procesos
de motivacion de los menores difieren de los de los adultos, no solo en sentido intelectual, sino
también por el juego mas libre de la "instintividad"

La capacidad de comprension requiere cierta maduracion intelectual, pero también una
asimilacion de representaciones de valores espirituales, 0 madurez ética, que permita compren-
der los postulados 0 normas en los que se apoyan las disposiciones legales. La ley no exige una
especifica comprension de la ilicitud del hecho en sentido juridico, sino apenas de una compren-
sion del injusto material, que se adecue al grado de conciencia que pueda tener el autor, en el
sentido de que su conducta estd prohibida por las leyes. Debe saber que el orden juridico no
autoriza ese comportamiento, tiene que sentir el imperativo legal como un valor adecuado, y
debe poder encontrar su propio comportamiento como legalmente objetable”.

Cuanto acaba de sostenerse respecto de conceptos elementales de madurez y posibilida-
des de comprension en nifios y jovenes, es también valido para victimas y testigos de hechos
delictivos. Posiblemente, la percepcién y el propio cuidado en la forma de relacionarse de los
autores con las victimas merezcan un estudio mas exhaustivo de la personalidad de ambos y de
la progresividad en la comprension de los hechos.

El Codigo Procesal Penal de la Nacion (art. 241) no fija una edad minima para declarar,
por lo cual, no habria impedimentos para que el juez requiera testimonio de estos nifios. Sin
embargo, el proceso de testificar puede resultar extremadamente traumatico para un nifio mal-
tratado, en especial si deben hacerlo delante del agresor. Aunque en algunos casos, la posibili-
dad de contar lo que le ha pasado constituye una verdadera liberalizacion del secreto por mucho
tiempo guardado; los recaudos que deben adoptarse siempre han de ser extremos. No puede
permitirse que un nifio deba relatar los hechos decenas de veces, ya que estas circunstancias
acentuan el trauma en toda su dimension. En la medida que disminuyen las declaraciones,
aumenta la sensacion de que el proceso representa una ayuda para el nifio.

El impacto emocional que en el pequefio puede tener su declaracion frente al Tribunal
puede subsanarse por medio de la filmacion o circuito cerrado de television en caso de juicios
orales, si se respetan las garantias establecidas en la Constitucion Nacional, a las que ya hemos
hecho referencia.

El Congreso norteamericano sanciond The Child Victims'and Child Witnesses' Rights sta-
tute™ donde se autorizan estas dos alternativas, y casi treinta y siete Estados lo han incorpora-
do a sus leyes, ademas de proteger la intimidad del menor, estableciendo la confidencialidad de
lainformacion vy la reserva de la audiencia para terceras personas. Lo que no debiera ser un refe-
rente absolutamente relevante para nosotros, precisamente por provenir la iniciativa de uno de
los dos paises que no ha ratificado los documentos que consagran los derechos humanos fun-
damentales.

"Para evaluar la capacidad para declarar del menor, se deberd tener en cuenta, la posibilidad de:

17 FELLINI, Zulita, "Reflexiones sobre la cuestién penal juvenil”, en Suplemento de Administracion de Justicia y Reformas Judiciales, Buenos Aires, El Dial Express, Aflo XI-Numero 2679, 16-9-2008.

18 29/11/90.
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® reconocerse a si mismo y a los demas.

e entender la diferencia entre verdad/mentira.
e comprender el castigo por mentir.

® poseer memoria de los eventos vividos.

En la mayoria de las jurisdicciones norteamericanas se establece que serd capaz de decla-
rar aquel nifio que pueda entender la obligacion de decir la verdad, y que pueda recordar y comu-
nicar el objeto de su testimonio™®.
Finalmente, el fantasma del "interés superior del nifio" y de los “cuidados especiales" que
se le deben por ser precisamente nifio no ha permitido desterrar completamente el criterio tute-
lar, al punto de que la mayoria de los argumentos que se esgrimen en los documentos y situa-
ciones analizadas, y también en los que observaremos a continuacion, estan expresados en fun-
cion de “su proteccion”, y en resguardo de su "vulnerabilidad"

Recientemente una resolucion de febrero del 2009” de la Procuracion General de la
Nacion sugiere a los sefiores fiscales, con base en otras resoluciones anteriores, adoptar recau-
dos en las causas en que se encuentren involucrados menores de edad como victimas o testi-
gos de delitos. Los antecedentes que se mencionan para ello se encuentran en las Reglas de
Brasilia (2008) sobre "Acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad”,
donde se establece que "en determinadas ocasiones podra procederse a la grabacion en sopor-
te audiovisual del acto, cuando ello pueda evitar que se repita su celebracion en sucesivas ins-
tancias judiciales" También en las Guias de Santiago sobre "Proteccion de victimas y testigos”,
un documento adoptado en el XVI Congreso de la Asociacion lberoamericana de Ministerios
Publicos, aprobado en el afio 2008, donde se dispuso respecto de las victimas menores de edad
la "utilizacién del menor bajo un principio de excepcionalidad, procurando que sea un minimo
de veces (con tendencia hacia la vez tnica) aquel en que el menor sea interlocutor de cuales-
quiera actuaciones de investigacion o procesales”.

Precisamente las Guias de Santiago contienen un titulo que hace especial referencia a los
nifios y adolescentes como victimas: “Los nifios y adolescentes son victimas definidas por la mas
alta vulnerabilidad, la cual viene dada tanto por su propia condicion como por el hecho de que
en muchas ocasiones es su propio entorno el que acoge la produccién del delito”

Tales son circunstancias que llevan precisamente a una alta cifra de impunidad. El even-
tual entorno en el que se gesta esta delincuencia ejerce un férreo control sobre la victima, impe-
dida para percibir la realidad del delito, colaborar en su denuncia o descubrimiento y moverse
con cierta libertad durante el proceso de investigacion y represion. Ademas, en muchas ocasio-
nes, las medidas de tratamiento y reparacion suponen la separacion de un entorno que, a pesar
del delito, ha venido siendo el natural del sujeto, por lo que la reparacion supondria una des-
ubicacion y la construccion de un entorno de acogida completamente nuevo.

En materia de victimas menores de edad, deben tenerse muy especialmente en cuenta las
Directrices contenidas en el documento "Justicia para los Nifios Victimas y Testigos de Delitos",
adoptadas por la Oficina para los Derechos del Nifio (Canada, 2003).

19 VERDE, Claudia y otros, "Nifios victimas de delitos sexuales. Diagnostico pericial del abuso deshonesto, la corrupcion de menores v las exhibiciones obscenas”, en Anales del 1° Congreso
Iberoamericano de Psicologia Juridica, Santiago de Chile, Asociacion lberoamericana de Psicologia Juridica, 1995, pags. 193-208.

20 Resolucion 8/09.
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La participacion del menor en el proceso se caracteriza por varios factores:

1. La desacreditacion de la victima como tal, ya que es un mundo de adultos el que enjuicia el
hecho, con riesgo de caer en el facil recurso de justificar los hechos por la inventiva o la pre-
tendida instrumentalizacion de la victima. Este proceso acaba produciendo una revictimiza-
cién v, en cierta medida, una destruccion o deterioro del sujeto.

2. La propia instrumentalizacién del menor victima por personas de su entorno, lo que, final-
mente, lleva a una auténtica desacreditacion de la victima.

3. Toda la participacion del menor debe abordarse desde una premisa de maximas cautelas, con
salvaguarda de su identidad, imagen e intimidad. El ineludible testimonio del menor y su
necesaria contradiccion para hacerlo servir como prueba debe ejecutarse evitando cualquier
riesgo de victimizacion secundaria, para lo cual deberian darse las siguientes cautelas:

- Acompafamiento del menor por persona vinculada familiarmente idonea para ello
0, en su caso, profesional cualificado.

- Explicacion clara y en términos idéneos a su circunstancia, sobre la necesidad de la
actuacion.

- Direccion del interrogatorio por profesional especialmente entrenado en el trata-
miento con menores.

- Evitacion de cualquier visualizacion o enfrentamiento material con cualesquiera
otras personas implicadas en el procedimiento, especialmente el imputado.

- Adecuacion de las circunstancias de lugar y tiempo de la diligencia para evitar cual-
quier entorno hostil.

- Utilizacién del menor bajo un principio de excepcionalidad, procurando que sea un
minimo de veces (con tendencia hacia la vez Unica) aquel en que el menor sea interlocutor
de cualesquiera actuaciones de investigacion o procesales. Los procedimientos en los que
estén implicados menores deben estar afectados por términos de celeridad para que el
menor no tenga que soportar la pendencia y la tension que ello supone, pudiendo iniciarse
cuanto antes las actuaciones de reintegracion personal y psicologica.

Cuando el menor se ve involucrado como victima en una conducta delictiva, supone la
necesidad activar otras instituciones juridicas a través de procesos judiciales, por tanto, debe
procurarse que se lleve a cabo con la mayor concentracion posible, evitando radicalmente que
pueda tener cualquier percepcidn de un peregrinaje jurisdiccional o una idea de pendencia, con
la consiguiente inseguridad y angustia.

Merece un especial tratamiento el caso del menor victima de la delincuencia que ejecu-
tan otros menores. Para el menor supone un sentimiento de angustia afiadido el que otros pares
le hayan hecho objeto de una actuacion delictiva, estando muchas veces abocado a mantener
un cierto nivel de contacto o relacién con ellos 0 a moverse en entornos coincidentes con los
de los autores de la conducta.

Por otra parte, el procedimiento que aborda el tratamiento del menor delincuente tiende
a hacer especial hincapié en el hecho de que este menor no es tanto un delincuente como un
sujeto necesitado de proteccion a través de la reforma, pudiendo quedar en un segundo plano
el abordaje de la victima, a quien el sistema no parece contemplar como objeto prioritario.
Ademads, el abanico de medidas que se contemplan suele ocuparse mas de la actuacion sobre el
delincuente que sobre la victima. Las decisiones del Ministerio Publico no pueden perder de vista
que la victima menor también es en estos procesos un titular de derechos situado en el mismo
nivel que el menor delincuente.

El ineludible
testimonio del menor
Y su necesaria
contradiccion para
hacerlo servir como
prueba debe ejecutarse
evitando cualquier
riesgo de victimizacion
secundaria.



Segun en la
jurisdiccion territorial
donde se encuentre un
menor victima y
testigo de delitos de
abuso sexual, puede
declarar en una sola
oportunidad,
interpelado sélo por
un psicologo, en una
sala especialmente
equipada, o tener que
declarar varias veces
frente a un juez, fiscal
y las partes, en un
espacio que no
garantiza la
preservacion de su
privacidad.
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En aquellos casos en que la baja edad del menor delincuente haga que escape del siste-
ma de reforma y quede exclusivamente encomendado al sistema de proteccion, el Ministerio
Publico, habitualmente legitimado en los sistemas de proteccion de menores, debe tener en cada
sistema un papel que le permita velar en la misma medida por la actuacion y tratamiento ade-
cuados sobre agresor y victima.

Hay un tipo de menor que merece especial atencion en esta drea territorial, que se podria
llamar "menor sicario” Se trata de un menor instrumentalizado por mayores para hacerle brazo
ejecutor de comportamientos criminales, llegando a una auténtica cosificacion de la persona. El
Ministerio Publico debe estar especialmente atento a la valoracion de estos comportamientos
para que, sin perjuicio de dilucidar la eventual actuacion del derecho sancionador de menores y
adolescentes que traiga causa de conductas penalmente relevantes, se valore como prioritaria la
necesidad de desprogramar y rehabilitar al menor. Esto tiene su consecuencia en varios aspectos:
- Abordar el proceso con el apoyo de profesionales especialistas.

- Aplicar parametros de celeridad que alivien cuanto antes los niveles de angustia.

- Separar drasticamente al menor de su entorno delincuencial de adultos para iniciar cuanto
antes el proceso de descontaminacion.

- Evitar que esa contaminacién pueda darse mediante la aparicion en su proceso de los adul-
tos que intenten instrumentarle para su particular beneficio y, dentro de lo posible, que el
menor pueda ser igualmente utilizado en la investigacion o en el proceso que se sigue con-
tra esos sujetos.

Con base en los antecedentes mencionados, el Procurador General de la Nacién ha resuelto:

"a) que en todos los procesos en que se reciban declaraciones testimoniales en los términos del
articulo 250 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion se disponga la filmacion de la entre-
vista con la victima y se proceda a notificar al imputado y a su defensa la realizacion de
dicho acto;

b) que en todos los procesos en los que se investigue la presunta comision de delitos contra la
integridad sexual de menores de dieciocho afios de edad se notifique al imputado y a su
defensa la realizacion de peritajes sobre las victimas; y

¢) que en aquellos procesos en los que atin no exista un imputado identificado se realicen las
medidas indicadas en los incisos a) y b) con control judicial y notificacion a la Defensa
Publica Oficial”.

Como consecuencia de lo anterior, también dispuso la creacion de la primera “Sala Gesell"
del Ministerio Publico Fiscal.

Resulta coherente, entonces, establecer en el orden nacional -en consonancia con los
nuevos estandares internacionales- la necesidad de que la declaraciéon se tome en una sola
oportunidad, por parte de un especialista en nifios, con la presencia del juez y las partes en otra
sala siguiendo las alternativas del acto a través de una camara Gesell o un televisor conectado
en circuito cerrado, entre otros mecanismos posibles.

Sin embargo, la manera en que hasta ahora ha sido incorporado a las normativas provin-
ciales es muy dispar, asi como su ejecucion. De modo que, segun en la jurisdiccion territorial
donde se encuentre un menor victima y testigo de delitos de abuso sexual, puede declarar en
una sola oportunidad, interpelado sélo por un psicélogo, en una sala especialmente equipada
(declaracion que es grabada en video para ser reproducida en las distintas instancias de un jui-
cio), o tener que declarar varias veces frente a un juez, fiscal y las partes, en un espacio que no
garantiza la preservacion de su privacidad.
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Con el objeto de revertir esta situacion y homogeneizar la manera en que se toma la
declaracion de nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos, respetando al maximo de los
estandares internacionales, se ha previsto en adelante proveer de herramientas especificas, con-
sistentes en equipamiento para la video grabacion digital en un juzgado por provincia, capaci-
tacion y asistencia para la utilizacién adecuada de equipos acordes.

Hasta el momento, juzgados de nueve provincias se encuentran equipados en tal senti-
do, y usan estos modelos para tomar las declaraciones de los menores victimas y testigos de
delitos y violencia intrafamiliar (Catamarca, Cordoba, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Santa Cruz,
Formosa, Misiones y Santiago del Estero). Mientras tanto, el resto de las provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires estan acondicionando el espacio fisico para poder empezar a usar
los equipos.

Para concluir, parece significativo ilustrar ain mas nuestro tema, enunciando lo que dentro
de la Union Europea es conocido como el caso “Pupino”, que contiene claras especificidades sobre
las controversias que pueden presentarse en el juzgamiento de las victimas menores de edad.

Se trata de una sentencia dictada el 16 de junio de 2005 por el Tribunal de Justicia de la  Parece significativo
Comunidad Europea. Maria Pupino era una profesora de escuela primaria de Italia, imputada por ilustrar aun mas
"abuso de medidas disciplinarias" y "lesiones agravadas" contra sus alumnos menores de edad.  nuestro tema,
Durante la instruccion de la causa surgio, respecto de la decision marco 2001/220/JAl del  enunciando lo que
Consejo Europeo, una duda relativa al estatuto de la victima del proceso penal. A tenor de lo  dentro de la Union
dispuesto por la ley procesal de Italia, el Ministerio Publico Fiscal o el imputado en un proceso  Europea es conocido
penal "podran solicitar que se practique mediante incidente probatorio la prueba testificalenun ~ como el caso “Pupino”,
menor de 16 afios, incluso al margen del incidente probatorio ordinario previsto para la fase del ~ que contiene claras
juicio oral". De esta manera, la victima puede testificar en un momento procesal distinto al habi-  especificidades sobre
tual y en condiciones especiales. las controversias que

pueden presentarse

El incidente procesal garantiza una especial proteccion a las victimas menores de edad al ~ en el juzgamiento de
establecer que "el examen podra tener lugar fuera de la sede del tribunal, en centros asistencia-  las victimas menores
les especializados o, en su defecto, en el domicilio del menor. Las declaraciones testificales debe-  de edad.
ran ser documentadas en su integridad con medios de reproduccion fonografica y audiovisual.

En caso de no contar con ellos, el juez recurrird a peritos o recabard asesoramiento técnico.
Ademas se levantard acta del interrogatorio. Sélo se procederd a la transcripcion de lo grabado
a instancia de parte”.

El motivo por el cual se le dio intervencién al tribunal internacional es que el procedi-
miento incidental especial sélo se contempla para delitos sexuales”. El juez de instruccién ita-
liano entendio que los supuestos del Cédigo Procesal eran restrictivos y los extendio a la luz de
la decision marco 2001/220/JAl (obligacion de los Estados sobre previsiones procesales de los
menores de edad), en especial el art. 8°.

Algo similar entendié el Ministerio Publico Fiscal que sustento su pedido en que la prac-
tica de la prueba debia realizarse en instruccion, dado que no se podia esperar hasta el juicio
oral, por la corta edad de los testigos y un eventual proceso de represion psicologica.

21 Art. 392 bis del Codigo Procesal italiano: “En los procesos relativos a los delitos contemplados en los articulos 600 bis, ter y quinquies, 609 bis, ter, quatre, quinquies y octioes del Codigo
Penal (relativos a la libertad sexual), el Ministerio Publico Fiscal o el imputado podran solicitar que se practique, mediante incidente probatorio, la prueba testifical de una persona
menor de 16 afios..."



La sentencia establecio
que el concepto de
“vulnerabilidad de la
victima" no se
encuentra definido,
pero que en ese caso,
el término
"vulnerabilidad” les
era aplicable porque
los podia convertir
en objeto de tal
calificacion por su
edad, su naturaleza y
las consecuencias de
las infracciones.
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Por otra parte, los arts. 2°y 3° de la decisién marco, a la que adhiri¢ Italia, preceptuan lo
siquiente:

"2.1: Los Estados miembros reservaran a las victimas un papel efectivo y adecuado en su
sistema judicial penal. Seguiran esforzandose por que las victimas sean tratadas durante las
actuaciones con el debido respeto a su dignidad personal, y reconoceran sus derechos e intere-
ses legitimos en particular en el marco del proceso penal.

2.2 Los Estados miembros velaran por que se brinde a las victimas especialmente vulne-
rables un trato especifico que responda de la mejor manera posible a su situacion.”

"Art. 3: Los Estados miembros garantizaran a la victima la posibilidad de ser oida duran-
te las actuaciones y de facilitar elementos de prueba.

Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que sus autoridades solo
interroguen a la victima en la medida necesaria para el proceso penal”

La sentencia establecio que el concepto de "vulnerabilidad de la victima" a efectos del art.
2° de la decisién marco no se encuentra definido, pero que en ese caso, como el del asunto prin-
cipal en el que nifios de corta edad alegan haber sufrido malos tratos por parte de una maes-
tra, el término "vulnerabilidad" les era aplicable porque los podia convertir en objeto de tal cali-
ficacion por su edad, su naturaleza y las consecuencias de las infracciones.

Asimismo, se dijo que segun la normativa controvertida en el litigio principal, la declara-
cién prestada durante la instruccion no debe reiterarse en la audiencia publica para adquirir el
valor de prueba en toda su extension, no obstante esta permitido en determinados casos pres-
tar dicha declaracion una sola vez, durante la instruccion con el mismo valor probatorio pero
segun formas distintas de las exigidas en el juicio oral.

La sentencia admitié el procedimiento incidental de practica anticipada para el caso, por
cuanto la decision marco se debe interpretar en el sentido de que el 6rgano nacional debe poder
autorizar que nifios de corta edad victimas de malos tratos presten declaracion de forma tal que
se les garantice un nivel adecuado de proteccion, fuera de la audiencia publica y antes de la
celebracion de ésta.

También le otorgd caracter vinculante a las decisiones marco en el sentido de que “obli-
garan" a los Estados miembros “en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando sin
embargo a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios"*.

Los mencionados constituyen los ultimos documentos de reciente data, que serviran para
continuar realizando un pormenorizado analisis de la cuestion en la actualidad, y también a
futuro verificar si se trata de reales adelantos que contribuyen realmente a aliviar la angustio-
sa solucion por la que tienen que transitar las victimas, sin menoscabo de los derechos y garan-
tias constitucionales de los imputados mayores o menores de edad, dentro de la misién mas
justa y humanizada de la justicia en materia de jovenes.

22 He contado con la colaboracion de la Dra. Carolina Morales Deganut, Jefa de Trabajos Practicos del Dpto. de Derecho Penal de la UBA, y funcionaria del Ministerio Publico Fiscal, en la
obtencion y traduccion de este documento.
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en la proteccion de los derechos de los nifios
victimas de abuso sexual. El caso de CASACIDN
como querellante en la causa contra Grassi'

Nora Susana Schulman?

El Comité Argentino de Seguimiento y Aplicacion de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio (CASACIDN) es una coalicion de organizaciones de la sociedad civil que
trabajan en la promocién y defensa de los derechos de los nifios y nifias en la Argentina. Desde
su constitucion en el afio 1991, el CASACIDN se ha consolidado como un espacio de articula-
cion de acciones y propuestas estratégicas para la incidencia en politicas publicas y para la difu-
sion y promocion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, ya que recibe a
diario multiples consultas, planteos de situaciones y denuncias de vulneracion de derechos de
nifios, nifas y adolescentes en distintos ambitos de todo el pais: hogar, escuela, hospitales publi-
cos v, especialmente, en el ambito judicial. Nuestra misién consiste en contribuir al cumplimien-
to efectivo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) a través de una tarea per-
manente de capacitacion, sensibilizacion, vigilancia y denuncia del cumplimiento de la
Convencion.

En estos ultimos afios nos han llegado denuncias de una cantidad significativa de NNA
victimizados vy revictimizados por el sistema judicial, ocasionadas cuando los operadores del
Poder Judicial no les creen a los nifios y nifias, cuando éstos son sometidos a numerosas peri-
cias de todo tipo y cuando se los expone a situaciones donde, la mayoria de las veces, se con-
vierten en "sospechosos”.

Desde el CASACIDN, hemos asumido la responsabilidad de presentarnos como parte que-
rellante en algunos casos de enorme relevancia social. Uno de los mas resonantes en nuestro
pais en los ultimos tiempos es la causa de abuso sexual y corrupcidn de menores llevada en con-
tra del sacerdote catolico Julio César Grassi, titular de la Fundacion Felices los Nifios mediante
la cual construyo una estructura de poder mediatico y vincular con el poder politico de la déca-
da de los 90. Grassi cre6 un "sistema” basado en la explotacion de la situacion de nifios pobres,
a quienes exhibia en forma escandalosa, por los medios de comunicacion, a fin de asegurarse
donaciones de grandes empresas industriales, corporaciones bancarias y figuras conocidas del
ambiente artistico.

1 Exposicion en la Mesa
redonda | sobre el
tema: "Representacion
procesal de los nifios,
nifias y adolescentes
victimas de delitos y
violencia y proteccion
de sus derechos en sede
judicial”, organizada el
dia 23 de abril de 2009
en la Facultad de
Derecho de la
Universidad de
Buenos Aires.

Directora Ejecutiva de
CASACIDN, Comité
Argentino de
Seguimiento y
Aplicacion de la CDN.




Las victimas de este
caso, ademas de
padecer situaciones
de abuso, sufrieron
también la falta de
proteccion y cuidado
de la persona que
estaba encargada de
cumplir esta funcion,
con el agravante de
que esa persona que
ellos denunciaban
como el abusador y
que era el encargado
de cuidarlos es

un sacerdote que
representa a la
Iglesia Catolica.
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A partir del afio 2002, el CASACIDN tomo conocimiento de las denuncias efectuadas por
tres de las victimas de la causa en los tribunales de Moron, provincia de Buenos Aires. Desde un
primer momento consideramos admisible intervenir en este caso, dada la gravedad de la situa-
cién, acentuada por la vulnerabilidad en la que se hallaban las victimas, desacreditadas por el
sacerdote, cuyo lema era "un padre para los que no tienen padre”. La misma persona que repe-
tia una y otra vez esta frase era entonces acusada, por quienes estaban a su cuidado y guarda,
de haber cometido actos aberrantes contra su integridad sexual.

Las victimas de este caso, ademas de padecer situaciones de abuso, sufrieron también la
falta de proteccidn y cuidado de la persona que estaba encargada de cumplir esta funcion, con
el agravante de que esa persona que ellos denunciaban como el abusador y que era el encarga-
do de cuidarlos es un sacerdote que representa a la Iglesia Catolica.

Desde el CASACIDN se tomo entonces la decision de entrar en contacto con las victimas
para escuchar atentamente sus declaraciones: tres menores que, al momento de ser perpetra-
do el abuso, tenian nueve, trece y dieciséis afios de edad. En principio se realizaron entrevistas
con dos de ellos, que declararon en ese momento, y luego con el ultimo, que realizd sus decla-
raciones ante la Justicia cuatro afios después porque -a diferencia de los dos anteriores- aun
vivia en la Fundacion Felices Los Nifios y no tenia posibilidades de vivir en otro lugar. Su situa-
cion era particular por las sensaciones contradictorias que derivaban, por un lado, del respeto y
carifio por la persona vy, por otro lado, del temor, la incertidumbre y la confusién que le genera-
ba la situacion de abuso de la cual habia sido victima. Se sentia "culpable” por lo que le pasaba
(es éste un sintoma claro que se presenta en las victimas de abuso de acuerdo con los especia-
listas), por ello estuvo tanto tiempo en silencio, sin poder asumir lo que le estaba pasando.
Cuando pudo revelar su verdad, ayudado por un tratamiento psicolégico, rompio lo que los
expertos llaman el "hechizo" o la seduccidn que ejercia el cura sobre él, una demostracion del
poder que llego a paralizarlo psicoldgicamente.

Una vez que tuvimos acceso a las declaraciones que se habian presentado en sede judi-
cial, logramos tener una cabal comprension de las condiciones de temor e incertidumbre por las
que estaban pasando las victimas y las amenazas y coerciones que sufrieron desde el momen-
to en que declararon en la fiscalia. Las victimas también recibieron numerosas amenazas desde
el interior y desde el exterior de la Fundacion, voces de reproche, intimidacion, desprestigio, pro-
venientes del entorno del cura y de sus propios abogados defensores que tuvieron una fuerte
presencia en los medios de comunicacion.

Cabe destacar que la defensa juridica del sacerdote estuvo, en diversas etapas, compues-
ta por una veintena de abogados, quienes, no sélo se encargaban de defender a su cliente ante
los tribunales, sino de amedrentar a las victimas, debilitar su fortaleza, desprestigiar sus dichos
y, en algunos casos, inventar causas que colocaban a las victimas como “"abusadores” de otros
chicos. Por todas estas cuestiones, es importante resaltar el coraje y la valentia de los jovenes
victimas en el momento de brindar su testimonio ante la Justicia y en su determinacion de con-
tinuar con la causa.

Hoy, mientras el sacerdote Grassi (que, supuestamente, se encuentra bajo un sistema de
prision morigerada, muy parecido a la mas absoluta libertad) se muestra desafiante ante los
micréfonos y las camaras de television, las victimas viven bajo un sistema de proteccion de tes-
tigos: custodiados y restringidos en sus derechos.
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Grassi dice ser victima de un complot multitudinario destinado a perjudicarlo, sin que
quede claro un solo motivo de esa irreal denuncia. Sin embargo, las verdaderas victimas son
otras y su testimonio junto con las pericias complica cada vez mas la situacion del sacerdote
catdlico. Curiosamente, la Unica pericia psicologica a la que accedié someterse —e incorporada
como prueba en el juicio- fue realizada en otra causa contra el cura, iniciada en los tribunales
de EI Calafate, al sur de la Argentina. Los resultados de esta pericia determinaron que el cura
tiene "indicadores similares a los que poseen delincuentes sexuales”

El CASACIDN ha trabajado siempre vy lo seguira haciendo con la mas absoluta claridad
para defender los derechos de los NNA, sin tener en cuenta las falsas y agraviantes acusaciones
realizadas por Grassi y sus abogados contra los miembros de la organizacion, amenazas que se
han reiterado a lo largo de estos afios. Por este motivo, deseamos que la participacion en el jui-
cio como querellante represente un punto de inflexion respecto del rol de las organizaciones de
la sociedad civil en la proteccion de las victimas de abuso sexual y que, mediante estas accio-
nes, se pueda ayudar a tomar conciencia sobre aquello que sucede a puertas cerradas, aquello
de lo que no se habla.

La actuacion del CASACIDN en el caso

En primer lugar, el CASACIDN se presento en la Justicia con una accién de garantia de
amparo contra la omisién e incumplimiento por parte de la Comision Nacional de
Comunicaciones (CNC) y del Comité Federal de Radiodifusion (COMFER) a los fines de resguar-
dar la identidad de los nifios que habian sido victimas de abuso sexual y corrupcion. El amparo
aspiraba a que no se divulgaran los nombres y las fotografias de los menores que habian reali-
zado las denuncias ante la fiscalia.

De acuerdo a lo evaluado por el CASACIDN vy lo solicitado en la presentacion judicial, se
buscaba la proteccion de los nifios alojados en la Fundacion Felices los Nifios vy, en particular, de
los que habian ofrecido su testimonio en la causa contra el sacerdote. Esta proteccién debia
operar frente a actos que podian comprometer y cercenar sus derechos constitucionales, afec-
tando su intimidad, su salud fisica y mental y con posibilidad de dejarlos en una situacién de
indefension, revictimizandolos nuevamente.

El CASACIDN decidio llevar adelante esta accion en virtud de que, al dia siguiente de la
declaracion de las victimas en sede judicial, varios medios de comunicacion publicaron fotos y
nombres de quienes, al momento de la declaracién, aiin eran menores de dieciocho afios de edad.
De esta manera, conforme con la declaracién presentada, se solicitaba que se prohibiera inmedia-
tamente la publicidad por cualquier medio periodistico de todo dato que pudiera conducir a reve-
lar la identidad de personas que ya hubieran declarado en la causa en contra del sacerdote y, pre-
ventivamente, de cualquier persona menor de edad que hubiera estado o esté alojado y/o al cui-
dado de Grassi o de la Fundacion Felices los Nifios y/o de cualquier persona bajo su dependencia.

En segundo lugar, el CASACIDN realiz6 una presentacion judicial de mayor entidad, con el
objetivo de actuar como parte querellante de la causa, invocando su condicidn de persona juri-
dica encargada de velar por el cumplimiento de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio y los demas instrumentos internacionales de derechos humanos incorporados por nues-
tro pais en la Constituciéon Nacional, de acuerdo a la reforma realizada en el afio 1994.

Deseamos que la
participacion en el
juicio como querellante
represente un punto
de inflexion respecto
del rol de las
organizaciones de la
sociedad civil en la
proteccion de las
victimas de abuso
sexual y que, mediante
estas acciones, se
pueda ayudar a tomar
conciencia sobre
aquello que sucede

a puertas cerradas,
aquello de lo que

no se habla.



Mediante esta figura
judicial, el CASACIDN
gozo de los privilegios
de poder actuar como
sujeto parte del
proceso, ejerciendo
todas las facultades

y atribuciones que
implica oficiar como
sujeto activo del
proceso.
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La presentacion se realizo de acuerdo al estatuto del CASACIDN, en el que claramente se esta-
blece que "... el Comité tiene la facultad, en virtud del seguimiento de la aplicacion de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, de impulsar todas las acciones administrativas y judicia-
les que estime correspondientes” En funcién de la reglamentacion de nuestra institucion y en con-
junto con lo dispuesto en estos documentos internacionales, el CASACIDN se presentd como sujeto
activo de la pretension invocada y solicitd que se lo tenga como particular damnificado.

Mediante esta figura judicial, el CASACIDN gozd de los privilegios de poder actuar como
sujeto parte del proceso, ejerciendo todas las facultades y atribuciones que implica oficiar como
sujeto activo del proceso.

En un contexto de permanente dilacion de justicia, ante la imposibilidad de la elabora-
cién del trauma por parte de las victimas, nos encontrabamos ante un claro perjuicio de su salud
psicofisica y ante la vulneracion de sus derechos. Por ello, entre las multiples peticiones que se
realizaron en esa presentacion, donde se detall6 de manera pormenorizada la situacion en la
que se encontraba la causa, la vulneracién de los derechos de los nifios victimas de abuso y los
comportamientos lindantes con el delito de parte de la defensa del acusado; la mas importan-
te se centro en la solicitud de que se resguardaran las garantias de las victimas.

En este momento, después de mas de siete afios de trabajo, nueve largos meses de juicio
oral, mas de doscientos testigos, presentaciones de pericias y pruebas documentales, termind el
juicio por abuso sexual, corrupcion de menores agravada y amenazas coactivas contra el sacer-
dote Julio César Grassi.

El Tribunal Criminal Numero 1 de Mordn condend al sacerdote a quince afios de prision,
aunque le concedio el privilegio de una libertad morigerada y no ird a la carcel hasta que la con-
dena quede firme. Mientras tanto, el cura puede volver a la Fundacion Felices los Nifios, lugar
donde ocurrieron los abusos sexuales que fueron considerados probados por la Justicia.

Asi concluye un proceso plagado de irregularidades, en el cual Grassi gozé de los benefi-
cios procesales que, en general, no se conceden a imputados de delitos en su misma situacion.
Desde el comienzo de la causa, vivié en una casa quinta con todas las comodidades, ubicada
frente a la Fundacion Felices los Nifios, hecho que le posibilitd seguir ejerciendo el control de la
institucion y acceder a los testigos clave y potenciales victimas, quienes, mediante intimidacio-
nes o prebendas, no pudieron contribuir con su testimonio a esclarecer los graves hechos que
se le imputaban al cura o, quizas, prevenir la reiteracion de los hechos delictivos.

Desde CASACIDN, en su rol de querellante en la causa, recibimos el fallo del Tribunal con
sensaciones contradictorias. Aunque la Justicia encontrd culpable al sacerdote por dos hechos
de corrupcion incoados a un nifio de trece afios de edad, los otros casos de los jovenes victimas
no fueron tomados en cuenta y Grassi resultd absuelto. Hoy, estos nifios que fueron victimas no
tienen reparacion alguna por los abusos que padecieron.

Resulta, a su vez, inadmisible que una persona condenada por semejantes delitos pueda
visitar la Fundacién las veces que quiera mientras que lo haga acompafado por una persona de
su confianza y durante el dia. Esta medida es incomprensible, nadie puede pensar que los abusos
sexuales solo se cometen de noche y que la presencia de alguien del entorno de Grassi alcanza
para evitar que vuelvan a ocurrir. ;Como puede la Justicia permitir que alguien condenado por
abuso sexual y corrupcion de menores visite libremente una institucion que alberga nifios y nifias?
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El CASACIDN ha actuado intensamente todos estos afios con el Unico propdsito de res-
guardar los derechos las victimas gravemente afectadas por los hechos cometidos por el sacer-
dote. Sequiremos trabajando con la misma intensidad y conviccion para lograr una condena de
cumplimiento efectivo para todos los casos presentados en la declaracion de las victimas, por-
que estamos convencidos de que la Justicia les debe a los jovenes la restitucion de sus derechos
vulnerados v la reparacion de los dafios sufridos.

El CASACIDN ha
actuado intensamente
todos estos afios con
el Unico propdsito de
resguardar los
derechos las victimas
gravemente afectadas
por los hechos
cometidos por el
sacerdote.
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LA CAPACIDAD
PROGRESIVA

El acceso a la justicia de nifios/as y adolescentes
victimas. Proteccion de sus derechos’

Nelly Minyersky?

jL Introduccion

En el articulo anterior, la licenciada Nora Schulman hizo referencia al caso del padre
Grassi, que tramito por ante el Tribunal en lo Criminal N° 1 del Departamento Judicial de Morén.
Expuso con toda crudeza la necesidad de abordar el tema de la doble victimizacion que sufren
los nifios al ser sujetos pasivos de un delito, cuando la justicia les impide el acceso a ésta o cuan-
do, al verse involucrados en un proceso, no se tienen en cuenta su interés superior ni su calidad
de persona en situacion de vulnerabilidad.

El juicio en el cual se produjeron los hechos invocados en la querella citada acaecié durante
la adolescencia de los involucrados; este juicio, en el que se proceso y condend a Julio Grassi®,
representa un ejemplo acabado de la falta de cuidado de las victimas. Es cierto que en ese caso ya
son jovenes mayores de edad desde el punto de vista civil y penal, pero ciertamente los hechos invo-
cados acaecieron en pleno transcurso de su nifiez y seguro dejaron huellas indelebles en sus vidas.

La representacion procesal de los nifios y/o adolescentes victimas, su proteccion y cudles son
sus derechos en sede judicial constituye un tema que abarca tanto cuestiones civiles como pena-
les. Por ello, a pesar de mi condicién de civilista que sélo ha abordado tangencialmente institutos
del derecho penal por su relacion con el derecho de familia, acepté este desafio. A continuacion,
analizaremos derechos de distinto tipo y para ello deberemos abrevar tanto -y en especial- en nor-
mas del derecho constitucional como del civil y procesal. En primer término, se debe trabajar sobre
un tema fundamental: la “"capacidad civil y procesal de los nifios, nifias y adolescentes”, instituto
éste motivo de posiciones doctrinarias y jurisprudenciales encontradas, a pesar de haber sido recep-
tado a nivel constitucional la Convencién de los Derechos del Nifio* (art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional y legislativamente en la ley 26.061°) el concepto de capacidad progresiva.

3 Este caso ya tuvo resolucion en primera instancia. Sentencia dictada por el Tribunal en lo Criminal N° 1 del Departamento Judicial Morén,
el 10-6-2009.

4 La CDN ha sido el tratado de derechos humanos que mas rapidamente entré en vigor en la historia de todos los tratados de derechos huma-
nos. Es, ademas, el tratado de derechos humanos més ratificado de la historia de todos los tratados de derechos humanos. Ningun otro ins-
trumento internacional especifico de proteccion de derechos humanos ha tenido la aceptacion y el consenso generados por esta
Convencion. A la fecha, solo Estados Unidos y Somalia no la han ratificado. Cf. BELOFF MARY, Los derechos del nifio en el sistema interame-
ricano, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004, pag. 2. Al respecto, resultan de interés las razones que la autora describe, que, en su opi-
nion, explican la generalizada firma y ratificacion del tratado. En la Argentina, la CDN -que fue ratificada por ley 23.849- goza de jerarquia
constitucional desde 1994 (conf. art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional, en adelante CN). Incluso previo a la Reforma Constitucional, la pri-
macia del derecho internacional por sobre el derecho interno fue reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a partir del caso
"Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros", sentencia del 7-7-1992.

5 Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, sancionada el 28-9-2005.
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En el tratamiento
especifico de la
capacidad progresiva
conviene preguntarse
si es positivo para un
nifio, nifia y/o
adolescente participar
en el proceso, si ese
beneficio se
corresponde con
cualquier tipo de
proceso y si debemos
investigar también
esta tematica
diferenciando los
tipos de delito.
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¢Qué potencialidad se le exige o se le requiere a un nifo, nifia y/o adolescente, sujeto de
derecho cuando se enfrenta ante una situacion de victimizacion? Por su parte, los nifios no sélo
sufren como victimas de actos relativos a la ley penal. Seguramente son mas numerosos los
nifos victimas de hechos ilicitos que no alcanzan la tipologia penal, que tampoco pueden ejer-
cer sus derechos en el ambito judicial debido. Vaya como ejemplo los nifios involucrados en
divorcios malignos cuyos padres dirimen tenencias y sistemas de convivencia y/o contacto, tra-
tandolos como objetos vehiculizadores de sus problemas de pareja, sin tener en cuenta las nece-
sidades y pesares de sus hijos.

En primer término, debemos sefialar que frente al nifio, nina y/o adolescente la respues-
ta debe abordar un amplio abanico de situaciones que exceden el marco judicial y que van desde
las asistencias médica y psicologica hasta la provision de subsidios, etc. Este abordaje debe rea-
lizarse dentro de un marco otorgado por nuestras normas constitucionales y leyes que las ope-
rativizan, en especial la Convencion de los Derechos del Nifio y la ley 26.061, que contienen los
principios estructurantes de la norma internacional: autonomia, libertad, participacion, no dis-
criminacion, etc. /Qué instrumentos podemos crear los adultos en este campo que permitan
efectivizar los derechos que consagran las normas invocadas? En el tratamiento especifico de la
capacidad progresiva conviene preguntarse si es positivo para un nifio, nifa y/o adolescente
participar en el proceso, si ese beneficio se corresponde con cualquier tipo de proceso y si debe-
mos investigar también esta tematica diferenciando los tipos de delito.

El nifio victima posee distintos derechos exigibles en diferentes ambitos; algunos tienen
relacion con el ambito administrativo y otros se deberan efectivizar solamente en sede judicial,
penal o civil. El derecho que le asiste a recibir asistencia psicologica o médica por dafios en su
salud, ya sea fisica o psicolégica producto o consecuencia del delito sufrido puede ser ejercido
por el nifio siguiendo los estandares de la Convencion de los Derechos del Nifio, art. 12, en espe-
cial si sus progenitores no ejercen éstos en su nombre.

Considerar que ¢l no puede cuidar su propia salud, exigiendo las prestaciones que le son
debidas, aparejaria una indefension total y una flagrante violacién de un derecho humano como
el derecho a la salud. Este restablecimiento de derechos encuentra normativas expresas tanto
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio como en la ley 26.061. Por ejemplo, los arts. 37,
38, 39 y concordantes de la ley 26.061 podrian constituirse en instrumentos aptos para ello.

2@ De la defensa de los derechos de ninos, ninas y adolescentes

Es interesante apreciar como el concepto de defensa de derechos se ha ido planteando
en distintos ambitos y con distintas caracteristicas.

Hace afios, cuando se hablaba de defensa en juicio y/o de violacion de derechos respec-
to de adolescentes infractores a la ley penal, se planteaba la necesidad de otorgarles mecanis-
mos adecuados para el resguardo de sus derechos. Recordemos al efecto, el art. 40 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que, entre otras disposiciones, establece que los
Estados Partes reconocen "el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes
penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad vy el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos vy las libertades fundamentales de terceros”, garantizando
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que "se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley", "que
sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus
padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra €l...", y otra serie de garan-
tias procesales para el nifio infractor o supuestamente infractor de leyes penales. Las Directrices
de Riad® se refieren a reglas para la prevencion de la delincuencia juvenil, promoviendo la apli-
cacion y la promulgacion "de leyes y procedimientos especiales para fomentar y proteger los
derechos vy el bienestar de todos los jovenes" y de leyes que "prohiban la victimizacion, los malos
tratos y la explotacion de nifios y jovenes, asi como su utilizacion para actividades delictivas”,
estableciendo que “a fin de impedir que prosiga la estigmatizacion, victimizacion y criminaliza-
cion de los jovenes deberan promulgarse leyes que garanticen que ninguin acto que no sea con-
siderado delito ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se considere delito ni sea objeto
de sancion cuando es cometido por un joven” Y por ultimo, las Reglas de Beijing’, un importan-
te cuerpo que reconoce los derechos especificos que tienen los menores, que establecen que:
"En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales basicas tales como la pre-
suncién de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder,
el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la
confrontacion con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacién ante una auto-
ridad superior”. Como se puede observar, estos tres importantes instrumentos sobre los derechos
de los nifios tratan la tematica de la participacion en juicio del nifio infractor a la ley penal.

Luego se trasladd esta defensa en juicio a otros dmbitos mas propios de la justicia civil y
se le fue dando mayor entidad. Se toma como base el articulado de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en especial el art. 3°, que establece: "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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderd sera el interés superior del nifio", y junto con el art. 12 sobre el derecho del nifio a ser
escuchado, posibilitaron la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los juicios dere-
cho de familia.

La evolucion no debe detenerse en la defensa de los derechos de los nifios ya que estos
les corresponden como sujetos de derecho. Por el contrario es necesario avanzar reconociéndo-
les autonomia para el ejercicio de la defensa, dado que no siempre resulta suficiente la repre-
sentacion de los padres o la presencia del Ministerio Publico. En esta linea de pensamiento se
fue avanzando, y se llego al reconocimiento de la necesidad de una defensa técnica propia del
nifio receptada en el reconocimiento del niio como parte en todo proceso en el que esté invo-
lucrado y el derecho a tener patrocinio letrado, art. 27 de la ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

Y ya este reconocimiento de los nifios como sujeto de derecho les allana el camino no
solo para que sean escuchados sobre su eleccion del padre con quien desean convivir, sino tam-
bién para reclamar los derechos econémicos y sociales que les corresponden, como los de salud,
educacion, etcétera.

La evolucion no debe
detenerse en la
defensa de los
derechos de los nifios
ya que estos les
corresponden como
sujetos de derecho.
Por el contrario es
necesario avanzar
reconociéndoles
autonomia para el
ejercicio de la defensa,
dado que no siempre
resulta suficiente la
representacion de los
padres o la presencia
del Ministerio Publico.

6 Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14-12-1990.
7 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28-11-1985.
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Esta evolucion se dio tanto en la Argentina, como en toda América latina. En efecto, esta-
mos trabajando permanentemente en el tema del abogado del nifio o adolescente que introdu-
ce el art. 27° de la ley 26.061, un elemento sustancial en todas estas distintas esferas. Porque
debemos pensar ;qué sucede cuando hay una violacion a un derecho y los padres del nifio, nifia
o0 adolescente no reclama o no lo defiende?, debemos permitir a esa persona, a quien le reco-
nocemos autonomia, acceder a la justicia de todas formas.

¢Qué debe entenderse por defensa de la victima? Cuando se habla de defensa de la vic-
tima, en realidad se plantea la vigencia real de sus derechos como tal, porque si se violan estos
0 no son operativizados, cabe acudir al derecho de defensa.

Las consideraciones previas se aplican a este tema que nos convoca, porque hay una
defensa que, si bien tiene distintos aspectos, debe esgrimirse siempre si existe una violacion de
los derechos de un nifio, nifia y/o adolescente cuando ha sido victima de un delito. Aunque no
contamos con una legislacion especifica, como un estatuto del Nifio Victima, si existe una trama
de derechos que va a ser detallada en los apartados correspondientes a legislacion internacio-
nal y nacional y local, que permite la correcta defensa de los derechos de los nifios que son o
han sido victimas de un delito.

3@ De la victimizacion primaria y secundaria

La experiencia de sufrir un delito indudablemente queda grabada en la memoria emocio-
nal de la persona. Y cuando ésta es un nifio, nifia 0 adolescente, sin duda la vivencia dejara hue-
llas aun mas profundas y la forma de enfrentarse a su realidad dependera de factores diferen-
tes a los de la cosmovision adulta. La causa penal que se abre ante la comision de un delito ins-
tala como activo participante a la victima. Cuando hablamos de nifios, nifias o adolescentes,
corresponde preguntarnos ies positivo o negativo que el nifio participe en el proceso?

Para responder a este interrogante, ademas de tener en cuenta el tipo de victima, tam-
bién debemos analizar si hay diferencias en el tipo de delito, y qué tipo de derechos se preten-
de proteger. Estas consideraciones deben practicarse para estudiar la legitimidad para interpo-
ner la accion y cdmo sera la actuacion en los distintos momentos del proceso.

En la investigacion "Hacia una fenomenologia de la victimizacion secundaria en nifios”,
realizada por Christian Anker Ullrich?, se concluye que conviene dar participacion a los nifios y/o
adolescentes en el proceso, en especial en el proceso penal, teniendo en cuenta que pueden asu-
mir distintas formas. Una de ellas -correspondiente a la casuistica penal- es meramente instru-
mentalista: se hace participar al nifio, no como victima, sino como colaborador para determinar
si el imputado es culpable o0 no: o sea, solo se lo utiliza. Por el contrario, una actitud distinta

8 Ley 26.061. "Art 27. - Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos judiciales o administrativos. Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifas,
nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademds de todos aquellos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a)

A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifo o adolescente; b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a
una decision que lo afecte; ¢) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el procedimiento; e) A recu-
rrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte”.

9 Christian Ander Ullrich, Psicélogo Unidad de Atencién de Victimas y Testigos, Fiscalia Regional de Valparaiso, Chile en "Hacia una fenomenologia de la victimizacién secundaria en
nifios", Revista N° 5 de Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, Santiago de Chile, 2003, pdg. 119 y sig.
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considera al nifio como sujeto participante en el proceso en su propio interés. En este sentido,
que se cumpla con el debido proceso le servira al nifio, nifa y/o adolescente a superar su situa-
cién de victima, pues —como sostiene Ullrich- "esta participacion cobra especial valor y comple-
jidad en los menores de edad, tanto porque su capacidad de responder a las expectativas psico-
juridicas son cualitativamente diferentes a la de los adultos, tanto porque la cosmovision esta
recién en formacion, abriéndose a la accion intersubjetiva"®. Aqui observamos la marcada dife-
rencia en la posicion en que se ubica a los nifios/as victimas. Es en este momento en que la ley
debe encargarse de proteger al nifiofa victima para que no vuelva a sufrir lo ocurrido, exponién-
dolo constantemente en el proceso penal a revivir la agresion, lo que conduce a la victimizacion
secundaria, todo ello, sin descuidar el proceso que persigue el castigo del delito al responsable.

Cada persona, y en especial los nifios, nifias y adolescentes, luego de una situacion trau-
matica transitan un proceso de duelo. En algunos casos "la participacion en el proceso penal en
un menor se convierte en un 'rito' donde puede elaborar discursiva y mimicamente su duelo y
dolor, frente a un mundo de significados que lo objetivarad y traducird mediante la judicializa-
cion"". Si al nifio que ha sufrido esta herida, ademas se le oculta el proceso y sus caracteristi-
cas, se lo esta privando, no del hecho que lo agredid, sino de la posibilidad de ver cémo solu-
cionar esta etapa tan dificil que le ha tocado vivir. El nifio victima se pregunta quién es ahora y
quién era antes.

En esta investigacion se diferencia "quién soy ahora" y "quién era antes”, intentando
recobrar la vivencia positiva del "antes” cuando no habia sido victima de un delito, ni sufrido
una agresion. El hecho de la victimizacion primaria, o sea, de la agresion por el delito lo hace
sentir en una etapa negativa y desgraciadamente esto que los estudiosos llaman "espera”, que
es el tiempo de proceso, puede vivirse como una revictimizacion innecesaria que lesione lo posi-
tivo que puede aportar el proceso cuando mediatiza a través de la justicia una especie de sana-
cién, una especie de respuesta social que mejore, que cure y que permita hacer el duelo. Muchas
veces los nifios victima de delitos, puesto en palabras del investigador: “para estructurar su
experiencia y dar cuenta de si mismos, operan a partir de una oposicion entre ‘el que era antes'
y ‘el que soy ahora', como vivencia ante un delito violento, pero también y especialmente ante
la experiencia de participar en un proceso penal, que intenta mediar en la reparacion social que
se pude lograr de esa experiencia original. Mientas ‘el que era antes' engloba todos los aspec-
tos deseables de si mismos, que dan cuenta de la construccion de una existencia positiva, duran-
te el proceso penal la vivencia de si mismos, ‘el que soy ahora', proporciona elementos de iden-
tificacion negativa. La proyeccion hacia el futuro, ‘el que quiero ser', se esboza a partir del deseo
de estabilizar en el tiempo las cualidades personales percibidas en sintonia con su anhelo de
integracion psicosocial”

Evidentemente la forma y modos de participacion del nifio victima en el proceso son sus-
tanciales a los efectos de que esta participacion se convierta en un hecho beneficioso para su
estructuracion social y recuperacion. Estas reflexiones se aplican tanto para las cuestiones
penales como para las civiles, con las graduaciones logicas, atento a la distinta gravedad de los
hechos, edades y capacidades de cada nifio, atendiendo a su progresividad.

Si al nifio que ha
sufrido esta herida,
ademas se le oculta

el proceso y sus
caracteristicas, se lo
esta privando, no del
hecho que lo agredio,
sino de la posibilidad
de ver como solucionar
esta etapa tan dificil
que le ha tocado vivir.
El nifio victima se
pregunta quién es
ahora y quién era
antes.

10 ANKER ULLRICH, Christian, "Hacia una fenomenologia de la victimizacion secundaria en nifios", Revista N° 5 de Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, Santiago de Chile, 2003, pag. 119 y sig.

11 idem.



Que los nifios, nifas y
adolescentes sean
reconocidos como
sujetos de derecho
implica que han
dejado de definirselos
por sus carencias, 0
por considerar a la
nifiez y adolescencia
como etapas previas a
la vida adulta, sino
mas bien que se los
reconoce como seres
humanos completos.

60 Acceso a la justicia de nifios y nifias

qi De la capacidad progresiva

Sibien en este trabajo no pretendemos analizar el tema de la capacidad progresiva, tema
que fuera objeto de trabajos anteriores, nos interesa incorporar algunos conceptos para que el
estudio de la participacion de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos en los procesos
judiciales cuente también con este abordaje infaltable.

De ahi que debemos reiterar que la consideracion del nifio como sujeto de derechos, prin-
cipio basico y rector de la Convencion sobre los Derechos del Nifios, constituye el maximo obje-
tivo de superacion de la actitud de indiferencia que el derecho tradicionalmente ha tenido fren-
te a las personas menores de edad, con relacion a su consideracion como incapaces para parti-
cipar en el sistema juridico™ y su utilizacion como objetos que ayudaran al proceso juridico a
llegar a la verdad.

Que los nifios, nifias y adolescentes sean reconocidos como sujetos de derecho implica
que han dejado de definirselos por sus carencias, o por considerar a la nifiez y adolescencia
como etapas previas a la vida adulta, sino mas bien que se los reconoce como seres humanos
completos, portadores de derechos y atributos que les son inherentes por su condicion de per-
sona, mas aquellos que les corresponden especificamente por su condicidn de nifos.

La afirmacion del nifio y adolescente como personas en condicion peculiar de desarrollo
no puede basarse apenas a partir de que el nifio no sabe, no tiene condiciones y no es capaz.
Cada fase de desarrollo debe reconocerse como revestida de singularidad y de completitud rela-
tivas, o sea, el nifio y el adolescente no son seres inacabados en camino de una plenitud a con-
sumarse en la edad adulta, en cuanto portadora de responsabilidades personales civicas produc-
tivas plenas. Cada etapa es, a su manera, un periodo de plenitud que debe comprenderse y aca-
tarse por el mundo adulto, a saber, por la familia, la sociedad y el Estado™.

Debemos pensar la forma de poner a disposicion de nifios, nifias y/o adolescentes todos
los mecanismos necesarios para el ejercicio de los derechos de los cuales son titulares, respe-
tando la necesidad de cada uno de acuerdo a su capacidad progresiva. En este mismo sentido,
ya la Convencion de los Derechos del Nifio habla del derecho del nifio de formar su juicio pro-
pio y expresar su opinién libremente en los asuntos que los afecten, teniendo en cuenta la edad
y madurez del nifio, como se plasma en el art. 12 de dicho cuerpo normativo citado previamen-
te. Y a nivel local, la ley 26.061 en su art. 24 reafirma dicho derecho™, vy el art. 27 establece las
garantias minimas de procedimiento’™ en los casos en que participen nifios, nifias y/o adoles-
centes, y el art. 19 plasma su derecho a la libertad™.

12
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FANLO CORTES, Isabel, “Los derechos del nifio y las teorias de los derechos: Introduccion a un debate", Revista Justicia y Derechos del Nifio N° 4, UNICEF, noviembre de 2002, pags. 67 y 68.
GOMES DA COSTA, Antonio Carlos, "Estatuto da crianca e do adolescente comentado. Comentarios juridicos e sociais", Brasil, Maleheeiros editores, 1992.

Ley 26.061, art. 24: "Derecho a opinar y a ser oido. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que les conciernan y
en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los dmbitos en que se desenvuel-
ven las nifias, nifos y adolescentes; entre ellos, al ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo”.

Ley 26.061, art. 27, cit.

Ley 26.061, art. 19: “Derecho a la libertad. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la libertad. Este derecho comprende: a) Tener sus propias ideas, creencias o culto religioso
seguin el desarrollo de sus facultades y con las limitaciones y garantias consagradas por el ordenamiento juridico y ejercerlo bajo la orientacion de sus padres, tutores, representantes
legales o encargados de los mismos; b) Expresar su opinion en los ambitos de su vida cotidiana, especialmente en la familia, la comunidad y la escuela; ¢) Expresar su opinion como
usuarios de todos los servicios publicos y, con las limitaciones de la ley, en todos los procesos judiciales y administrativos que puedan afectar sus derechos. Las personas sujetos de
esta ley tienen derecho a su libertad personal, sin mas limites que los establecidos en el ordenamiento juridico vigente. No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente. La pri-
vacion de libertad personal, entendida como ubicacién de la nifia, nifio o adolescente en un lugar de donde no pueda salir por su propia voluntad, debe realizarse de conformidad con
la normativa vigente”
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La sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en un reciente fallo'” ha dicho
que "a partir de la sancién de la ley 26.061, ya no sera posible atar la capacidad de hecho exclu-
sivamente a periodos cronologicos, sino que debe tenerse en cuenta la autonomia progresiva
que adquiera el nifio" y ademds que es “"incuestionable que el derecho positivo actual ha incor-
porado los conceptos de autonomia y capacidad progresiva de los nifios y adolescentes; que
obviamente apunta no vya a la capacidad de derecho o de goce (desde luego, reconocida en el
Codigo Civil en igualdad con los adultos) sino a la capacidad de hecho o de ejercicio. En efecto,
dicha capacidad de hecho surge -en primer lugar- de los preceptos de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, con jerarquia constitucional en la Argentina a tenor
del art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna. Repdrese que su art. 5° dispone que las responsa-
bilidades, los derechos y los deberes de los padres, de los tutores, u otras personas encargadas
legalmente del nifio, deben impartirle a éste ‘direccion y orientacion apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion: El art. 12, tan invocado, hace alu-
sion a la necesidad de escuchar las opiniones de los nifios ‘en condiciones de formarse un jui-
cio propio', ‘teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de la edad y madurez.
El art. 14, en fin, reconoce el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, agrega que los adultos encargados de su cuidado deberan ‘quiar al nifio en el ejercicio
de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades"™

Se entiende que tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifios como la ley 26.067  Se entiende que tanto
implican la inversion del principio de incapacidad regulado en el Cédigo Civil. Es decir, la capa-  la Convencion sobre
cidad seria la regla y la incapacidad, la excepcion'™. De esta manera, se encontraria invertida la  los Derechos del Nifios
carga probatoria o el onus probandi, al presumirse que todo acto en ejercicio de un derecho per- ~ como la ley 26.061
sonal por una persona menor de edad que cuenta con el desarrollo, madurez y edad suficiente  implican la inversion
se reputa realizado con discernimiento, intencién vy libertad. Por tanto, quien alegue lo contra-  del principio de
rio deberia probarlo™. incapacidad regulado

en el Cadigo Civil. Es

Retomando algunas ideas desarrolladas en los apartados anteriores, debemos atender a  decir, la capacidad
la capacidad indeterminada que receptan la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la ley  seria la regla y la
26.061, pues estd sujeta a la madurez y a la facultad de alcanzar un juicio propio, que opera para  incapacidad, la
el ejercicio de todos los derechos previstos en estas normativas, como el derecho a la integri-  excepcion.
dad personal, a la libertad, a la educacion, a la salud, a la justicia, a transitar, el derecho de aso-
ciacion, entre otros. En otras palabras, para el ejercicio de tales derechos, o ante la violacion de
ellos, no se necesita alcanzar ninguna edad previamente determinada. Por el contrario, las dis-
tintas edades fijadas en el Cédigo Civil y leyes complementarias® se refieren, por lo general, de
manera directa o indirecta, a cuestiones de tinte patrimonial. Se trata de estudiar si el régimen
actual en materia de capacidad civil es -y en qué medida- armonizable o compatible con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061. Para ello, entendemos necesario llevar
adelante, de manera previa, un "test de capacidad”, por lo cual debiera preguntarse si determi-
nada situacion involucra el ejercicio de un derecho personal (para el cual no hay una edad pre-
fijada) o el ejercicio de un derecho patrimonial (para el cual la normativa de fondo dispone
alcanzar una determinada edad)?.

17 "K, My otro c. K, M. D.", Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 19-3-2009.

18 Al respecto, Baldarenas afirma: “Los nifios y jévenes menores de edad son personas capaces sujetas a una potestad ajena a la impuesta con una finalidad claramente protectora”. En
este sentido, concluye -de manera un tanto mas restringida que la postura defendida en el presente documento- que “La minima y la inexistencia de limitacion, son casi la regla res-
pecto de los nifos y jovenes mayores de 14 afios, salvo en los actos de indole patrimonial” (BALDARENAS, Jorge A., ¢Son los “menores”... incapaces?, Revista Interdisciplinaria de Doctrina
y Jurisprudencia Derecho de Familia, nro. 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, pag. 89).

19 MINYERSKY, Nelly; HERRERA, Marisa, "Autonomia, capacidad y participacion a la luz de la ley 26.061", Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Andlisis de la Ley
26.061, Emilio Garcia Méndez (comp.), Fundacion Sur-Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pag. 43 y sig

20 Por ejemplo, 18 afios para testar, misma edad para adquirir bienes con el fruto del trabajo, 14 afios para reconocer hijos, 10 afios para la responsabilidad por actos ilicitos, etcétera

21 MINYERSKY, Nelly; HERRERA, Marisa, "Autonomia, capacidad...”, cit



Al existir esa
capacidad de formarse
un juicio propio,

el nifio, nifia o
adolescente, entonces,
debe ser informado
tanto de la existencia
del proceso penal
como de su derecho a
asistencia legal, asi
como de sus derechos
econdmicos y sociales,
y debe ser luego
Ilamado a participar.

62 Acceso a la justicia de nifios y nifias

Habiendo repasado brevemente el concepto de capacidad progresiva de los nifios y nifias,
y si compartimos que existe una competencia nueva y una capacidad en progresion que se le
reconoce a los nifios y adolescentes, tenemos que pensar que, al existir esa capacidad de formar-
se un juicio propio como lo describen los articulos citados, el nifio, nifia 0 adolescente, entonces,
debe ser informado tanto de la existencia del proceso penal como de su derecho a asistencia
legal, asi como de sus derechos econémicos y sociales, y debe ser luego llamado a participar. Por
ello, algunos tratadistas sostienen que en la primera oportunidad el fiscal o el juez, segun la
materia que se esté tratando, debe citar a los representantes legales —en general, los padres-y al
nifo, e informarles de todas las posibilidades en las que pueden derivar su causa.

|
ga De los nifios, nifas y adolescentes y su legitimacion activa

En tanto estamos estudiando la situacion del nifio, nifia 0 adolescente como victima de
delitos, no solo vale limitarnos a pensar como deben considerarse las audiencias, qué cuidados
particulares vamos a aconsejar y exigir a lo largo del proceso, sino que se debe apuntar especi-
ficamente al inicio del proceso.

La legitimacion de nifios, nifias y adolescentes para querellar no puede desecharse. Y no
se debe temer; cuando se habla de la capacidad de formarse un juicio propio, se lo hace con
relacion al tipo de acto, se debe trabajar capacidad y competencia siempre relacionadas al acto
que estamos analizando. Podemos presumir, de acuerdo a éste, si un nifio tiene capacidad y
competencia. Si un nifio, nifia o adolescente se dirige a un servicio hospitalario a los fines de
informarse sobre sus derechos reproductivos y se lo provee de insumos a tal efecto, esta reali-
zando un acto de beneficencia, procurando algo en beneficio de su salud. Cuando los nifos,
nifias o adolescentes requieren los servicios de la justicia, también se trata de actos de benefi-
cencia, quieren ampararse en las prestaciones que debe proporcionarle el Estado a través de sus
distintas instituciones. Nuestro deber consiste en analizar todas estas situaciones a través del
prisma de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de |a legislacion interna concordante. El
nifio es victima porque alguien, o sus padres, o la sociedad o el Estado, en la mayoria de los
casos no lo cuidaron suficientemente, y sufre un efecto disvalioso porque se violaron sus dere-
chos. Ante ello, no es posible que los adultos dejen de brindarle todos los servicios que le son
debidos como victima, solamente por el hecho de ser menor de edad y no requerirlos al no estar
acompafado por sus padres.

Y es aqui donde cabe sefialar que la capacidad civil existe siempre. Se ha dicho que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061 han invertido la situacion en materia de
capacidad, siendo la capacidad la regla y la incapacidad la excepcion. Como ya dijimos, la regla
es que todos tienen capacidad; si se pretende que alguien no la tiene, debera probarse, y siem-
pre teniendo en consideracion el acto para el que se requiere capacidad. Y siendo la regla la
capacidad y la incapacidad la excepcidn, lo Unico que existe es una delegacién momentanea,
porque ldgicamente un nifio de seis meses victima de un delito va a necesitar que los padres lo
defiendan, y si no es asi, o si precisamente son sus padres los victimarios, debemos estudiar
cédmo se ponen en marcha otros mecanismos para que sus derechos no se vean afectados.

Es importante abordar los conceptos de representacion, asistencia y cooperacion al estu-
diar la capacidad evolutiva. Se puede afirmar que éstas constituyen tres figuras graduales, coin-
cidentes con el desarrollo alcanzado por quien se trate. Asi, la representacion quedaria reserva-
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da (de manera restringida) a los supuestos donde los nifios cuentan con una capacidad minima
de autodeterminacion. Cuando se avanza un poco mas, entraria a escena la figura de la asisten-
cia (principalmente por parte de los padres o representantes legales) y, de manera amplia, todo
otro supuesto donde no se demuestre la incapacidad constituye la plataforma factica que da
lugar a la figura de la cooperacion®.

Al abordar este tema nos encontramos con distintos momentos y necesidades, observa-
mos la legislacion de diverso orden y jurisprudencia que nos hablan de diferentes derechos del
nifio victima, pero muchas veces no aparece con la claridad necesaria el derecho del nifio victi-
ma a ser denunciante y menos a ser querellante. La ley 26.061, si bien reconoce en su art. 27 el
derecho a la participacion en el proceso y expresamente en los incs ¢) y d) nos habla de ser parte
con asistencia letrada propia y especializada, pareceria que esa redaccion no es suficientemen-
te explicita para algun sector de la doctrina vy la jurisprudencia, todavia reacio a aceptar al nifio
como sujeto de derecho capaz de ejercitarlos.

5.1, Figura del abogado del nifio

Una persona puede participar en un proceso a través de la autodefensa o por medio de  Es necesario asociar el
una defensa técnica. Si un adulto necesita asesoramiento técnico, con mayor razon resultara  tema del derecho a
imprescindible cuando la persona es menor de edad y en situacion de vulnerabilidad. Este menor  participar en el
de edad no tiene la misma insercion social que los mayores, asi como no ha recibido toda aque-  procedimiento a la
llo que la cultura nos va proporcionando y estructurando como seres humanos plenos. Por ende,  necesidad de ser
es necesario asociar el tema del derecho a participar en el procedimiento a la necesidad de ser  informado y asesorado
informado y asesorado por un técnico en la materia, o sea, por un abogado. Asi como se ha  por un técnico en la
avanzado reconociendo el derecho del nifio a ser oido y aun a tener un abogado cuando es  materia, o sea, por un
infractor a la ley penal (Directrices de Riad y Reglas de Beijing), debemos ahora reconocer el abogado.
derecho de los nifios victima a tener un profesional que les brinde y les provea todo lo que la
ley hace a la defensa de sus derechos. El abogado del nifio, figura existente en numerosos pai-
ses, €s nueva en nuestro pais y ha comenzado a abrirse camino con distinta suerte en la doctri-
nay en la jurisprudencia. A esta figura le ha dado gran impulso la sancion de la ley 26.061, que
expresamente le reconoce entidad legal en su art. 27 y en su decreto reglamentario®.

El rol del abogado del nifio en asuntos de derecho de familia, cuando se debaten cues-
tiones de tenencia o sistemas de contacto, tiene cabida en el contexto de un conflicto que se
genero entre sus progenitores. El abogado del nifio victima posiblemente debera iniciar gestio-
nes judiciales y/o administrativas en defensa de los derechos de su patrocinado, en un hecho en
el cual sus padres pueden o no ser protagonistas. En ambos supuestos, los roles del profesional
interviniente tienen funciones técnicas, no difieren entre ellas, ya que siempre deben tener en
mira actuar y asesorar al nifio para lograr la defensa de sus derechos y que siempre se tenga en
cuenta su interés superior.

El abogado del nifio victima debera acompanarlo especialmente en la querella y/o en las
acciones civiles, administrativas y/o judiciales pertinentes.

22 MINYERSKY, Nelly; HERRERA, Marisa, "Autonomia, capacidad...”, cit

23 El decreto 415/06, en su reglamentacion al art. 27 de la ley 26.061, establece: “El derecho a la asistencia letrada previsto por el inc. ¢) del art. 27 incluye el de designar un abogado que
represente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio 0 adolescente en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin perjuicio de la representacion promiscua que ejer-
ce el Ministerio Pupilar" Y continta: "Se convoca a las Provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a que a la brevedad, a fin de garantizar los derechos de los sujetos de la Ley
N° 26.061, adopten las medidas necesarias para garantizar la existencia de los servicios juridicos que garanticen el acceso al derecho previsto en el citado inciso. A tal efecto, podran
recurrir a abogados que sean agentes publicos y/o a convenios con organizaciones no gubernamentales, colegios de abogados o universidades”
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Importa reflexionar sobre el sistema para su seleccion y designacion. La ley 26.061, art.
27, inc. ¢) y su decreto reglamentario nos dan las pautas a seguir. Esta seleccion es fundamen-
tal para el nifio, por lo cual no cabe optar por una designacidn autoritaria. Si bien es cierto, como
a continuacién veremos, que la capacidad de los nifios, nifias y adolescentes representa un eje
de andlisis en este punto, y ya existe jurisprudencia que alude al limite de 14 afios como fron-
tera de discernimiento, también lo es que, para resolver estas cuestiones, no debemos separar-
nos de lo que establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio en cuestion de capacidad
progresiva, debiendo resolverse siempre sobre el caso concreto, porque cada nifio, nifia y/o ado-
lescente es una persona Unica e individual cuya capacidad de entender en las distintas esferas
de su vida ird progresando de manera también Unica, individual e irrepetible.

La jurisprudencia evidencia un avance en reconocer la figura del abogado del nifio, si bien
no lo hace con la amplitud y rapidez necesaria. Es interesante resefar los siguientes fallos:
a) En el fallo "R, M. A" de la sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, del afio
2006*, en el que un profesional perteneciente a la defensoria zonal solicit6 la intervencion
como letrado patrocinante en el proceso de proteccion de persona sobre un menor de edad.
En ambas instancias se rechazé su pedido, fundado en que la escasa edad del nifio, en su
caso tres afios, impedia "que pueda considerarse su actuacion como parte legitima, ya que
no fue elegido por el interesado, al estar éste imposibilitado de comprender la trascenden-
cia de dicha actuacion” Y en su dictamen la Defensora de Menores de Camara expuso que
“tratandose de un menor que solo cuenta con tres afios de edad y a los fines de compatibi-
lizar la nueva figura del 'abogado del nifo" prevista en el inc. ¢), art. 27 de la ley 26.061, al
ser una abogada patrocinante y no una forma de representacion, su actuacion requiere del
discernimiento del patrocinado, es decir, requiere la edad de catorce afios tanto para elegir
el letrado como para darle instrucciones o removerlo del patrocinio”
La Sala B de la Camara Nacional en lo Civil*, en un interesantisimo fallo rechaza la presen-
tacion formulada por derecho propio por dos menores de edad con el patrocinio letrado de
un abogado contratado por su madre para que los representara. A la progenitora se le atri-
buia haber dificultado la revinculacién de los nifios con el padre no conviviente durante lar-
gos afios. Entre los motivos del fallo de Camara resalta que “es bueno advertir que -como lo
destaco la juez de grado en su pronunciamiento- el art. 27, inc. ) de la ley 26.061 no les
confiere expresamente a los nifios la atribucion de designar abogado; eliminandose del pro-
yecto original la expresion ‘letrado de su confianza', y su reemplazo por la férmula actual
que es 'ser asistido por un letrado: El ordenamiento vigente busca una real autonomia de los
hijos; y mal se podra propender a ella cuando dichos hijos aparecen asistidos por abogados
que fueron contratados por un progenitor, quien ademas les da instrucciones, conviene sus
honorarios y los paga de su bolsillo. Obrar asi no es respetar la ley 26.061 sino violarla” Como
antes comentaramos, se rechaza la presentacion de los jovenes con el letrado elegido por su
madre, pero no se los deja sin representacion, sino que se designa como abogado de éstos
al profesional que se encontraba ejerciendo su cargo de tutor especial, teniendo a los ado-
lescentes como parte en el proceso. En este mismo fallo se sostuvo que “la novedad que nos
trae la ley de nifio, en lo que hace al tema que nos ocupa, es que antes de la actuacion pro-
cesal de ese niflo -en los juicios de familia (digamos, en materia de guarda, régimen de
comunicacion, etc.)- se realizaba regularmente con la intervencion de alguno de sus padres,
en una representacion que muchas veces implicaba una suerte de confusion de intereses y
de roles; a tal punto que el abogado era uno solo vy, en la realidad, respondia a los intereses
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24 "R, M. A", Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 28-9-2006, DJ, 22-11-2006, 872 - DJ 2007-I, 603
25 "K, M.y otro c. K, M.D.", Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 19.03.2009, publicado en LA LEY 2009-B, 709.-
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c)

d
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del progenitor que lo contrato, y no a los del propio nifio involucrado. En cambio, con la san-
cion de la ley 26.061 (art. 27) se abre ahora la posibilidad de que ese niflo pueda manejarse
auténomamente de sus padres tras ser ‘asistido por un letrado’ independiente [inciso c], del
mencionado articulo) y, junto a éste, 'participar activamente en el procedimiento’ [inciso d]
de la norma citada). En este sentido cabe insistir que no corresponde efectuar distinciones
en el art. 27 que la ley nifio no realiza; y esta norma ha tomado el recaudo de no exigir una
edad determinada, como tampoco una madurez suficiente, para que el nifio pueda -con un
abogado propio- tener la debida participacion en el juicio que lo involucra”, y agrega que "ya
antes de la sancion de la ley 26.061 una acertada interpretacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio sostenia que lo que ésta persigue es que los nifios y adolescentes puedan
desempefiar una actitud auténoma; esto es plantear -llegado el caso- una posicion diferen-
te a las formulas que esgriman los progenitores, pues de qué valdria el derecho a ser oido si
no se lo puede ejercer de modo util y eficaz. La figura del abogado del nifio, entonces, tiene
su andamiaje en la circunstancia de haber sobrevenido un nuevo interés auténomo, perso-
nal y de directa atencion por el drgano jurisdiccional (ver Morello de Ramirez, Maria S. y
Morello Augusto M., 'El abogado del nifio', ED, 164-1180). Por otro lado, conviene destacar
que en las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1997) habia anticipado
estos lineamientos al declarar el derecho de los nifios ‘a tener la garantia del patrocinio letra-
do en cuanto sea necesario™ En todo el fallo se sostiene la importancia de la figura del abo-
gado del nifio, el hecho de que en este caso en particular no admitieran al que contrato la
madre, sino que se designd a quien ya estaba desempefandose como curador ad litem, rea-
firma que el abogado del nifio debe ser independiente del resto de los interesados en la causa
en la que el nifio sea parte.

Enautos "L, R.c. M. Q.,, M. G." en los que se discutia la tenencia de dos nifios de 12 y 15 afios,
el juez de primera instancia tuvo a éstos por parte, y la sala | de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil confirmé la decision, alegando que “Corresponde confirmar el auto
que tuvo por parte a los menores en un juicio por tenencia —en el caso, de 15y 12 afios- si
éstos tienen intereses contrapuestos con sus progenitores pues, en funcion del interés supe-
rior del nifio, ello torna conveniente que los menores tengan una asistencia letrada que trai-
ga al juicio su voz, en forma separada al planteo de sus progenitores, independientemente
de la representacion promiscua que incumbe al Ministerio Publico de la Defensa (del voto de
la Dra. Pérez Pardo)", ya que esta actuacion no puede ocasionar agravios ni a los progenito-
res ni a los Ministerios Publicos. En este caso, se analizé largamente el alcance del ya citado
reglamento del art. 27, inc. ¢) de la ley 26.061, y se discute si autoriza solo a los menores
adultos y no asi a los impuberes (siguiendo la normativa del Codigo Civil®) a contar con su
propia representacion, en tanto los hermanos cafan en distintas esferas de aplicacion de la
ley, por lo que se considerd que: "No resulta razonable admitir que la hija menor puber pueda
actuar por si, en el juicio por tenencia mientras que su hermano, apenas dos afios menor que
ella, quede desplazado de esa prerrogativa maxime cuando, ambos nifios estan identificados
en una suerte de comunidad de intereses (del voto del Dr. Giardulli)?. Se priorizo el interés
superior del nifio y se aplico la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Cabe destacar un interesante fallo, particularmente en lo que nos interesa del derecho del
nifio a ser querellante, de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional®®
en el que se tuvo por parte querellante a la victima menor de edad, con la asistencia letrada
de la Defensoria de Nifas, Nifios y Adolescentes del GCBA, en una causa en la que se inves-
tigaba la comisién por parte de los padres de graves delitos en su perjuicio. En este caso, se
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26 El art. 54 establece que los menores impuberes son incapaces absolutos. El art. 127 define como menores impuberes a aquellos que aun no tuvieren la edad de catorce afios cumplidos.
27 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala |, "L, R. c. M. Q, M. G.", 4-3-2009, LL, 16-4-2009, con nota de Eduardo A. Sambrizzi
28 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I, "N. N. s/ denegatoria de ser querellante”, 18-3-2004.
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acude a las disposiciones de la "Convencion sobre los Derechos del Nifio, de rango constitu-
cional conforme el art. 75, inc. 22, CN, que otorga a los menores -a criterio de esta sala-
amplias facultades para ser oidos en sede judicial (art. 12). En consecuencia, al estarle reco-
nocidas a la menor dichas facultades para defender sus intereses en sede penal, no puede
una norma infraconstitucional (en este caso, el art. 82, CPPN) restringir tales prerrogativas
de un modo evidentemente no admitido por la Convencion” De esta forma, la Camara ha
resuelto que las normas de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio resultan operativas y
no tienen soélo caracter declarativo®.

Estos fallos analizados ponen de relieve la necesidad de sequir trabajando en el camino

que trazan la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a nivel local la ley 26.061 para que los
nifos, ninas y/o adolescentes, victimas o testigos de hechos delictuales, no sélo sean cuidados
en su intervencion en el proceso sino que tengan amplia operatividad en su derecho de acceso
a la justicia, como lo garantiza constitucionalmente la Convencion y la ley citada.

6. De la legislacion

Todas las inquietudes enumeradas a lo largo del presente trabajo respecto de la defensa

juridica de los derechos de nifios, nifias y adolescentes han encontrado respuesta en la legisla-
cion no sélo internacional, sino también en nuestro pais y nuestra ciudad.

6.1. Dela legislacion internacional

A partir de esta preocupacion internacional en el reconocimiento de los derechos de los

nifos, nifas, y adolescentes, mas alld de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las
Directrices del Riad y las Reglas de Beijing, previamente citadas, la comunidad internacional ha
celebrado distintos tratados, entre los cuales podemos recordar los siguientes:

a)

=3
—

El Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion y el
Abuso Sexual (conocido como el Convenio de Lanzarote). Hasta ahora han firmado el conve-
nio 33 paises de los 47 Estados integrantes del Consejo de Europa, y s6lo Grecia lo ha rati-
ficado. Para que entre en vigor se necesita la ratificacion de cuatro paises mas.

Directrices sobre la Justicia para los Nifios Victimas y Testigos de Delitos (Canada, 2003),
redactadas por la Oficina Internacional de los Derechos del Nifio conjuntamente con un
Comité directivo de redaccion de reconocidos expertos en la materia. Se postulan la
"Dignidad”, la "No-discriminacion”, los "Mejores intereses del nifio”, que incluyen el derecho
a la proteccion y a la oportunidad para desarrollarse de forma armonica; y "Derecho a la par-
ticipacion” en la que se expone que “Todo nifio o nifia tiene derecho a expresar libremente
sus criterios, opiniones y creencias sobre cualquier asunto y en sus propias palabras; a con-
tribuir, especialmente en las decisiones que afecten su vida, incluyendo aquellas que se
tomen dentro de cualquier proceso judicial y que esos puntos de vista sean tomados en
cuenta”, en concordancia con los arts. 3°y 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y 19, 24 y 27 de la ley 26.061. Para procurar la efectivizacion de estos principios se estable-
cen directrices, entre las cuales destacamos:

29 FELLINI, Zulita, "Aplicacion directa de la Convencion sobre los Derechos del Nifio", Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, N° 111-2004, pag. 53.
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"1. Derecho al trato con dignidad y compasion”, que establece que los nifios victimas y tes-
tigos se deben tratar con tacto y sensibilidad a todo lo largo del proceso de justicia, tenien-
do en cuenta sus necesidades y situacion personal especificas.
"3. El derecho a ser informado”, tanto los nifios victimas o testigos como sus familias y/o
representantes legales desde el primer contacto con el proceso de justicia de la disponibilidad
de servicios médicos, psicologicos, sociales, etc. De los procedimientos en el sistema de justi-
cia; los mecanismos de apoyo existentes para el nifio cuando realiza un denuncia, etcétera.
"4. El derecho a expresar opiniones, preocupaciones y a ser escuchado” en cuanto a su invo-
lucramiento en el proceso de justicia™.
"5. El derecho a la asistencia efectiva” de profesionales capacitados.
"6. Derecho a la privacidad”, cuidando, cuando sea apropiado, de tomar medidas para excluir
al publico y medios de comunicacion mientras el nifio rinde testimonio.
"8. El derecho a la sequridad”. Se deben implementar medidas apropiadas con el fin de pro-
teger al nifo antes, durante y después del proceso de justicia.
"9. El derecho a la reparacion” Los nifios victimas y testigos deben recibir, siempre que sea
posible, reparacion a fin de lograr el pleno resarcimiento, reintegracion y recuperacion.

¢) Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidac'.
En ellas se desarrollan los principios recogidos en la Carta de Derechos de las Personas ante
la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano (Cancun, 2002). Estas Reglas tienen “como
objetivo garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condi-
cién de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna”

Al hacer referencia a los beneficiarios, realizan una definicion del concepto de “persona
en situacion de vulnerabilidad", es decir, aquellas "personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuen-
tran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico”. Como vemos, entre ellos enuncia la vulnerabilidad
por razon de edad, la que se puede dar porque la persona aun sea nifo, nifia o adolescente (a
quienes define como toda persona menor de dieciocho afios de edad), estableciendo que todo
nifio, nifa y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los érganos del sis-
tema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo.

Lo que estas reglas intentan procurar es que el dafio sufrido por la victima del delito no
se vea incrementado como una consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victimi-
zacion secundaria).

d) Las Guias de Santiago Sobre Proteccion de Victimas y Testigos dedica un capitulo especial
denominado “Especial referencia a los nifios y adolescentes victimas" y establece que en
materia de victimas menores de edad, deben tenerse muy especialmente en cuenta las ante
mencionadas Directrices contenidas en el documento “Justicia para los Nifios y Victimas y
Testigos de Delitos" adoptadas por la Oficina para los Derechos del Nifio (Canada, 2003).
Estas guias se refieren expresamente a la cautela con que debe ejercerse la participacion, cui-
dando su identidad, imagen e intimidad. Su testimonio debe tomarse evitando cualquier

30 Ello en consonancia con los ya citados arts. 12 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y 24 y 27 de la ley 26.061 a nivel nacional.
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31 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, dictada en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.
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riesgo de victimizacion secundaria: a) el menor debe ser acompariado por una persona ido-
nea, b) que se le informe debidamente sobre el porqué de su intervencion, c) que el interro-
gatorio sea dirigido por un profesional especializado, d) que se evite la visualizacion o
enfrentamiento con otras personas implicadas en el procedimiento.

Ya en 1988 Puerto Rico habia sancionado su Carta de Derechos de Victimas y Testigos, en la
que se establece una serie de derechos similares a los contenidos en los convenios y/o reglas
citadas precedentemente, sin embargo, consideramos destacar dos de ellas: la primera se
refiere a la necesidad de disponer de areas especiales en la sede del Tribunal para evitar el
contacto de las victimas con los responsables del hecho delictivo, y la segunda dice que se
trate de un "menor de edad o incapacitado, no sea preguntado sobre el alcance del deber de
decir la verdad, que no se le tome juramento o afirmacion en este sentido, e instar las accio-
nes por delitos sexuales y maltrato..."

Queda evidenciado que existen instrumentos que se ocupan de la proteccion de los dere-

chos de los nifios, ninas y adolescentes victimas y/o testigos. Estos instrumentos, bien utiliza-
dos, conjuntamente con la norma constitucional, Convencion sobre los Derechos del Nifo, y la
legislacion nacional, nos dan las herramientas necesarias para resguardar los derechos de nues-
tros nifios y evitar su victimizacion secundaria. Todos los preceptos de los documentos citados
deben servir de base a cualquier legislacion especifica que se dicte en proteccion del nifio, nifia
o0 adolescente victima; sin perjuicio de ello, sin esperar una legislacion especifica todos estos
principios deben impregnar los ambitos judiciales y/o administrativos en los que sea sujeto pasi-

VO

de un hecho delictual un nifio, nina y/o adolescente.

6.Z.. De la legislacién nacional y local

a)
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A nivel nacional recientemente se sanciond la ley 26.364 de Prevencion y Sancion de la Trata
de Personas y Asistencia a sus Victimas®, que dedica completamente su Titulo Il al trata-
miento de los "Derechos de las Victimas" y en el art. 6°, en el caso de nifos, entre otros dere-
chos establece: recibir informacion sobre sus derechos en un idioma que comprenda, y en
forma accesible a su edad y madurez; recibir alojamiento, manutencién, alimentacion, etc.;
también establece el derecho a asistencia psicoldgica, médica y juridica gratuitas; como tam-
bién prestar testimonio en condiciones especiales de cuidado y proteccién, la adopcion de
medidas para garantizar su integridad fisica y psicoldgica; el derecho a ser informadas del
estado y evolucion de las actuaciones, etcétera. Y aclara particularmente en su ultimo parra-
fo, que en caso de nifios, nifias y adolescentes, también se garantizara que los procedimien-
tos reconozcan sus necesidades especiales®.

A principios de este afio se sanciono la ley 26.485* denominada Ley de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres en los Ambitos en que
Desarrollen sus Relaciones Interpersonales, que en su art. 16 establece derechos y garantias
minimos de procedimientos judiciales y administrativos, como gratuidad de actuaciones
judiciales y patrocinio especializado, ser oida personalmente por el juez, la proteccion de su
intimidad, etcétera. Cuando el art. 26 hace referencia a las personas autorizadas a realizar la
denuncia, en el inc. b) se establece que "La nifia o la adolescente directamente o través de

32 Ley 26.364 de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas, sancionada el 9-4-2008.
33 Ley 26.364, art. 6° in fine:"En el caso de nifios, nifias y adolescentes, ademas de los derechos precedentemente enunciados, se garantizara que los procedimientos reconozcan sus nece-

sidades especiales que implican la condicion de ser un sujeto en pleno desarrollo de la personalidad. En ningln caso podran ser sometidos a careos. Las medidas de proteccion de dere-
chos aplicables no podran restringir sus derechos y garantias, ni implicar privacion de su libertad. Se procurar la reintegracién a su familia nuclear o ampliada o a su comunidad”.

34 Sancionada el 11-3-2009.
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sus representantes legales de acuerdo lo establecido en la Ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”, y en el art. 28, al describir los recaudos
que deben tomarse para llevar adelante la audiencia, respecto de nifas y/o adolescentes vic-
timas, establece que deberd contemplarse lo estipulado por la Ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.

A su vez, en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires existe la Ley de Prevencion y Asistencia a
las Victimas de Violencia Familiar y Doméstica®. Dentro de las medidas de asistencia existen
los centros de atencion inmediata, que se ocuparan de asistir a las victimas dentro de las 24
horas de producido el hecho de violencia, y las derivardn luego a los centros de atencion
integrales. Todos los centros de atencion inmediata contaran con profesionales en medicina,
trabajo social, derecho y psicologia, y todos los empleados avocados a la tarea de esta pri-
mera atencion tendran la obligacion de informar a las victimas acerca de los derechos reco-
nocidos en la ley. A su vez, ordena la definicion de protocolos para la intervencion de las dis-
tintas dependencias, a fin de evitar la doble victimizacion, esperas o traslados innecesarios.
Prevé un tratamiento de nifios, nifias y adolescentes que fueran victimas de maltrato,
debiendo darse intervencion inmediata al Consejo de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes.

Y mas reciente es la denominada Ley de Trafico de Personas®, en el ambito de la ciudad, en
el marco de lo establecido por la Convencién Internacional contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y su protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que garantiza la asistencia integral a victimas de
trata de personas; y entre ellas las de asistencia médica y psicolégica y el patrocino juridico
adecuados a la victima de trata de personas.

Dentro de los mecanismos de proteccion de la victima se puede citar la ley 25.852, por la
cual se incorporo¢ al Codigo Procesal Penal de la Nacion el art. 250 bis, que establece el requi-
sito de un psicologo especializado para la entrevista y la cdmara Gesell en caso de que la vic-
tima no haya cumplido los 16 afios. El Ministerio Publico tiene una participacion importan-
te, no solo en relacion con la forma de declarar sino con la conveniencia o no de que decla-
ren menores de 7 afos, y sean sometidos a pericias, el derecho de los menores a ser oidos,
acuerdos de juicios abreviados cuando la victima fue un menor de edad, etcétera. En la reso-
lucion 59/09% de la Procuracion General de la Nacion, se establece que "en todos los proce-
S0s que involucren como victimas o testigos a menores de 18 afios se proceda del modo
requlado en el art. 250 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion”.

Como al analizar la legislacion internacional, estas herramientas utilizadas en conjunto con
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061 brindan la posibilidad de la defen-
sa y proteccion de los derechos del nifio cuando es victima. Y también, cuando eso sucede,
no sélo cuidar la forma de las audiencias y su asistencia médica y psicoldgica, sino de brin-
darle la posibilidad de ser querellante, y como persona auténoma reclamar por sus derechos
por si mismo.

35 Ley 1688 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, sancionada el 28-4-2005.
36 Ley 2781 de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, sancionada el 10-7-2008.
37 Resolucion de la Procuracion General de la Nacion 59/09, dictada el 2-6-2009.
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7@ Conclusiones

Aun hace falta trabajar mas, para que no se delimite de manera rigida en los 14 afos el
derecho a ser parte en un proceso, y/o querellar y/o designar un abogado, sino que se aplique
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061, que no fijan pautas etdreas sino que
la participacion del nifio devendra de su posibilidad de formarse un juicio propio y sera valora-
da "en funcién de la edad y madurez del nifio teniendo en cuenta el acto de que se trate" Esto
quiere decir que cada nifio es distinto y quizas lleque a su madurez en distintos momentos de
la vida. Por ello, cada caso debe ser evaluado particularmente.

Existe legislacion que apoya lo mencionado, sin embargo, podria ser importante mejorar
las leyes para que se definan mejor los derechos del nifio, incluyendo expresamente los princi-
pios enunciados en los Convenios resefiados. Se deben difundir los derechos de los nifios a que
tengan su abogado, que puedan ser querellantes y participar en el proceso, debidamente infor-
mados. Creemos que bien llevado un proceso en lugar de ser una segunda victimizacién puede
ser aquello que le permita al nifio, nifia o adolescente vivir mejor su duelo v finalizar un ciclo
doloroso de su vida. Anker Ullrich sefala "el proceso penal en un menor se convierte en un rito
donde puede elaborar discursiva y animicamente su duelo y dolor frente a un mundo de signi-
ficados que le objetivard y traslucird mediante la judicializacion”.

Es obligacion del Estado y de la sociedad en sus distintos estamentos tomar todos los
recaudos necesarios, legislativos, judiciales y administrativos para que los nifios, nifias y adoles-
centes no sufran la doble -y podriamos decir hasta la multiple- victimizacion que experimen-
tan hoy en dia aquellos infantes que se ven involucrados en la comision de un delito como suje-
tos pasivos.

Es pertinente recordar las palabras de dos eminentes juristas que hicieron del derecho de
defensa una bandera de lucha. El Dr. Morello dijo: "los ultimos afios de la centuria, exhiben en
los corredores del gran mapa juridico como una de las notas mas destacables el transito del
estado de derecho al estado de justicia. Ello importa no dejar en orfandad situaciones tutelares
que demandan como ocurre con las expectativas derecho y posicion de los nifios, una organi-
zacion o cobertura que recepte vanguardistas instrumentos técnicos y ademas el reconocimien-
to de nuevas legitimaciones extraordinarias que rapidamente dejan de ser excepcionales o resi-
duales al convertirse en necesarias o normales”.

Recordemos al querido maestro Bidart Campos, que nos ensefi¢ que la legitimacion pro-
cesal es un problema constitucional que la ley no puede resolver a su criterio porque si no
asume la conviccion de que el sistema de derechos y garantias de la Constitucion se esteriliza
cuando la legitimacion no se facilita debidamente, estamos dilapidando todas las prédicas refe-
ridas a los derechos humanos.

No nos asustemos de los nifios ni de sus potencialidades. Escuchémoslos y pongamonos
a su servicio.
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REPRESENTACION
PROCESAL

de nifos, ninas y adolescentes victimas
de delitos y violencia y proteccion
de sus derechos en sede judicial

Carolina Paladini’

1@. Introduccion

El tema que nos convoca resulta muy interesante a la luz del nuevo paradigma de la pro-
teccion integral y de su consideracién como sujetos de derecho. Hoy no puede alegarse obsta-
culo alguno que impida el acceso a la justicia y la debida defensa de los derechos de este grupo
vulnerable de nuestra sociedad: la intensidad de los derechos en juego, tratandose de personas
en pleno desarrollo, es determinante para disuadir cualquier traba de tipo formal o sustancial
que, de alguin modo, se convierta o pueda invocarse como un impedimento para el efectivo goce
del derecho a requerir el amparo judicial para asi hacer cesar cualquier tipo de situacion irrequ-
lar o disvaliosa que amenace o vulnere derechos tanto en el ambito familiar como fuera de él,
generando consecuencias negativas —en muchos casos, irreparables— en su formacion y estruc-
tura psicofisica.

Frente a una situacion que importe una vulneracion de derechos de un nifio, nifia 0 ado-
lescente, el drgano jurisdiccional debe interpretar los preceptos legales para ese caso concreto,
y su decision debe sustentarse en “la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos
y garantias” (art. 3, ley 26.061), y las obligaciones de proteccion al mismo que el propio Estado
asume en esta ley y en la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que "..queda totalmente
desvirtuada la misién especifica de los tribunales especializados en asuntos de familia si éstos
se limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicacion de una suerte de formulas o
modelos prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso que la ley les manda con-
cretamente valorar.." (CSIN, recurso de hecho autos “T. A. D. sfadopcion”, en Fallos: 323-1-91).

En este momento en que todos los medios masivos de comunicacion dedican horas de
sus programaciones a los jovenes y adolescentes que delinquen, seria también interesante que
se tratara, con la misma intensidad, la situacion de los chicos que son victimas de violencia
familiar, abuso sexual, y que por afios viven sometidos en el ambito de su familia o fuera de €|,
a algun tipo de accionar violento. Digo esto, pues, analizada la historia personal de muchos de
estos chicos y jovenes en conflicto con la ley penal, se infiere -en un alto porcentaje- que se
trata de una poblacién de adolescentes y jovenes que se presenta con un alto grado de vulne-

1 Defensora Piblica de
Menores e Incapaces de
Primera Instancia en lo
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rabilidad y exclusion social, con dificultades para insertarse en el medio, desesperanzados fren-
te a las escasas posibilidades que se les presentan. En su mayoria provienen de familias disfun-
cionales, con cédigos de comunicacion violentos, abusivos, o que responden a modelos cultu-
rales o familiares en los que el sometimiento del hijo, y por lo general también de la mujer, es
una practica comun, enraizada por haber sido sostenida por generaciones anteriores y repetida
automaticamente sin conciencia de sus consecuencias. El castigo fisico es considerado una
medida correctiva en el contexto de un estilo de educacién arbitraria. Otros casos parten de
familias cruzadas por el flagelo de las adicciones, tanto por consumo de alcohol o drogas como
desempleo, familias uniparentales, padres abanddnicos. En muchos casos también acarrean las
consecuencias negativas de su transito por instituciones estatales carentes de los cuidados
minimos que éstos necesitan para un desarrollo sano.

No se cuenta hoy con un Estado presente con medidas desde la Instancia Publica dirigi-
das a trabajar con estos nifios, con sus familias, generando espacios de contencion, programas
eficientes tanto desde la prevencion como de la proteccidn, para evitar asi su victimizacion
intrafamiliar. Se advierte la falta de recursos apropiados -en numero y calidad- y una desarti-
culacion entre los diferentes organismos que conlleva demoras inaceptables tratandose de la
vida de nifios y adolescentes en condiciones de suma vulnerabilidad por sus historias de origen,
que requieren una eficaz intervencion del Estado para la restitucion de sus derechos.

La practica cotidiana nos muestra que los organismos designados por la legislacion
vigente como principales promotores y garantes de los derechos de la infancia, y encargados de
la aplicacion de las politicas publicas, auin no revisten la relevancia que imponen las circunstan-
cias actuales, advirtiéndose ausencia, superposicion de recursos, disparidad de criterios y falta
de respuestas agiles; en fin, diferentes intervenciones que todavia estan muy lejos de responder
a los mandatos constitucionales.

Los mecanismos legales vigentes para la infancia en condicién de vulnerabilidad, si bien
configuran nuevas herramientas y abordajes, no han sido acompafados con politicas publicas
suficientes, con lo cual conllevan a que se exija a los representantes del Poder Judicial -y en par-
ticular del Ministerio Publico de la Defensa- una participacion activa en la proteccion de la nifiez.

Como titular de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces en lo Civil, Comercial y
Laboral N° 7, intervengo por ante cuatro juzgados de familia -entre otros, conforme la compe-
tencia legalmente asignada- los que, en Capital Federal y de acuerdo a lo que dispone la ley
24.270, son los tribunales que entienden en todos los casos en los que se plantea la problemati-
ca de la violencia familiar. En este sentido, y conforme la practica diaria de la Defensoria y el
amplio abanico de situaciones en las que nos corresponde intervenir en defensa de los derechos
de nifas, nifios y adolescentes involucrados en situaciones de conflicto intrafamiliar, la normati-
va aplicable tanto nacional como internacional nos permite tomar medidas de resguardo,
pudiendo en este sentido el propio nifio o adolescente denunciar y solicitar directamente, y sin
necesidad de otra exigencia mas que su propio relato, medidas de proteccion de sus derechos
violentados como consecuencia de la situacion de conflicto de la que son victimas. Ello mas alla
de la respuesta que tenga del juez a su reclamo, la que —como todo litigante- podra recurrir, uti-
lizando, en su caso, la via recursiva habilitada al efecto por las normas procesales pertinentes.

En esta linea debo resaltar desde la practica diaria el notorio aumento de nifios y jovenes
que concurren solos a la Defensoria a los fines de efectuar la pertinente denuncia por violencia
familiar, vislumbrandose en este sentido mayor informacién al respecto, y mayor conciencia de
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este derecho tan esencial como es el de recurrir a la justicia para pedir medidas de proteccién,
y asi hacer efectivo un derecho también tan esencial -si tenemos en cuenta que estamos tra-
bajando con personas en pleno crecimiento-, que es el de su salud, su integridad psiquica y fisi-
ca. En su mayoria son adolescentes que, en algunos casos, denuncian a sus progenitores y en
los que se puede percibir como adquieren mayor seguridad a partir del acto de llegar a la
Defensoria -que obviamente impone el previo proceso interno impregnado de dudas, miedos,
temor-, en la que se les brinda informacidn, y se les explica que pedir ayuda implica proteger-
se y una sefial de cuidado hacia ellos mismos; que la Defensoria es un dmbito en donde se los
va a acompanfar y cuidar. Hemos tenido chicos que han podido expresar a través de llantos su
angustia, sus miedos por no saber qué va a pasar después, la fantasia de pérdida de su familia.

Entre las virtudes de la ley 26.061 se encuentra la explicitacion del verdadero caracter de
parte que nifas, nifios y adolescentes tienen en los procesos en que se ventilan cuestiones que
les atafien directamente, lo cual no siempre es tenido en cuenta por los adultos -muchas veces
sus propios representantes necesarios- al momento de litigar.

Ello impone adoptar los recaudos necesarios para el pleno ejercicio de las garantias pro-
cesales a que se refiere el art. 27 de la ley 26.061 antes referido, tanto desde su derecho de acce-
der a la justicia, a ser oido, como el contar con una defensa letrada dedicada exclusivamente a
sus intereses, que en muchos casos debe diferenciarse de la de sus representantes legales, aten-
to a la contraposicion de intereses que pueda existir entre unos y otros.

2»» Representacion procesal

Resulta indiscutible que los padres son los primeros y naturales representantes de los
hijos menores de edad, sometidos a patria potestad (cf. art. 57 del Codigo Civil), y a ellos alude
la frase empleada en el precepto citado. Va de suyo que tales representantes necesarios debe-
ran actuar, a su vez, con representacion letrada, en los casos que la ley determine. Pero /a vir-
tual concurrencia de la de los padres y sus letrados no implica en modo alguno la reduccion del
rol del Ministerio Publico de Menores al de un acompafiante eventual, suplementario o adhesivo.
Por el contrario, el legislador ha sido suficientemente explicito al escoger la expresion a mas, que
obviamente significa ademds, esto es, que todo menor de edad estard representado no solo por
sus padres y por los letrados que éstos designen, sino también, autonomamente y revistiendo
la calidad de parte legitimada y esencial, por el Ministerio Publico Pupilar.

Por tanto, el Defensor de Menores e Incapaces, de acuerdo a la normativa prevista en los
arts. 59, 493 y 494 del Codigo Civil y art. 54, inc. a) de la Ley Organica del Ministerio Publico
24.946, forma parte legitima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial en que los inca-
paces demand