MODALIDADES ESPECIALES DE RECEPCION DELTESTIMONIO:
VICTIMIZACION SECUNDARIAY DERECHO DE DEFENSA

César Fortete*

Resumen: La participacién de la victima en el proceso penal, en parti-
cular los menores, puede provocar una nueva victimizacion si no se hace
con los resguardos necesarios. El objetivo de este trabajo es analizar
modalidades especiales de recepcion testimonial de los menores (con
acompanamiento de una persona de su confianza o utilizando una
camara Gesell) que procuran brindar una atmoésfera mas adecuada para
el menor y determinar si se adecuan a sus necesidades y a la normativa
internacional incorporada por nuestra constitucién. Asimismo, se ana-
lizard si contemplan la garantia del derecho de defensa y la solucién
ante un conflicto de intereses.

Palabras Claves: Victimizacién secundaria — Testimonio — Menores —
Derecho de defensa.

1. Introduccién

Las consecuencias del delito para la victima pueden tener di-
versos grados y no dependen solamente de la gravedad del delito que
padecid, sino también de su situacién personal, de la reaccién del en-
torno social y familiar y, sobre todo, del trato que reciba por parte de
aquellas personas ante las que concurre a solicitar ayuda: la policia y
los organismos de administracién de justicia. Diversos estudios han
puesto en evidencia que la participacion de la victima en los distintos
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actos procesales, o la repeticion de algunos de ellos, incrementa mu-
chas veces sus problemas (pérdida de tiempo, faltas laborales, eroga-
ciones extras para traslados, frustraciones, etc.) y que con frecuencia
esas intervenciones constituyen una verdadera segunda victimizacion
por el trato al que es sometida y porque se ve enfrentada repetidas
veces al recuerdo del hecho delictivo que le tocé vivir.! Esta preocupa-
cién gener6 propuestas legislativas que adhieren a movimientos de
politica criminal que tienden a brindarle a la victima del delito una
mayor proteccién y un rol mds protagénico durante el proceso penal,
ya que se reconoce que es una pieza fundamental en el proceso de
persecucion penal. En efecto, se ha demostrado que sin la cooperacion
delavictima, que da a conocer el delito que sufrio a través de la denun-
ciay a través del aporte de pruebas que permitan identificar al agresor
y acreditar el hecho delictivo, la mayor parte de los delitos permanece-
rfan impunes.” Por ello, se busca darle mayor protagonismo, ampararla
y protegerla de manera que su intervencion en esta tarea no suponga
una alteracion profunda en su vida, en su trabajo y en cualquier otro
aspecto de supersona.® En este sentido, Naciones Unidas, en los “Prin-
cipios fundamentales de justicia paralas victimas del delito y del abuso
de poder”, insta alos Estados Miembros a tomar las medidas necesarias
para reducir la victimizacién y recomienda que dispongan los medios
necesarios para facilitar la adecuacion de los procedimientos judiciales
alas necesidades de las victimas, prestdndole asistencia apropiada du-
rante todo el proceso judicial y adoptando medidas para minimizar las
molestias, proteger su intimidad y garantizar su seguridad.’ También
en nuestros ordenamientos procesales, en reconocimiento de estarea-
lidad, se han incorporado disposiciones que tienen por objetivo prote-
ger a la victima contra los efectos nocivos del propio procedimiento

' Cfr. Higuron, ELena L, Atvarez, GLapys S. Y Grecorio, Carros G., Resolucion alternativa de dis-

putas y sistema penal. La mediacion penal y los programas victima-victimario, Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires 1998, pdg. 45y ss. Ver también Lanprove Diaz, GErarDO, La moderna
lziictimologl’a, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1998, pag. 49 y ss.

Diversos estudios son coincidentes en establecer que entre un 90 a un 95% de los
hechos delictivos tradicionales son conocidos por la denuncia de la victima. Cfr. Kaiskg,
GUNTHER, Kriminologie, 9. Auflage, Heidelberg 1993, pag. 334. También HENz, WOLFGANG,
“Anzeigeverhalten”, en Kaiser, KerNER, Sack Y ScHELLHOSs (Hrsg.), Kleines Kriminologisches
Worterbuch, 3. Auflage, Heidelberg 1993, pag. 27 y ss. y KeTTELHOHN, DIETER, “Anzeigever-
halten”, en Kerner, Hans-JurGen (Hrsg.), Kriminologie Lexikon, 4. Auflage, Heidelberg
1990, pag. 24 y 25.

“Cfr. Davenorr, Davip ELsio, De la querella al sobreseimiento. Teoria y prdctica del proceso
penal (actuaciones en comisarias y juzgados, Ed. Garcia Alonso, Buenos Aires 2001, pag.
69.

* Resolucién 40/34, art. 6, apartado c) y d).
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penal.” No obstante ello, pese a lo positivas que puedan parecer las
disposiciones legales que tienden a mejorar la situacion de la victima,
éstas no han quedado ajenas alas criticas. Por unlado, una corriente de
opinién sostiene que los nuevos derechos de las victimas, asi como
pueden significar un reconocimiento de sus intereses, también pueden
implicar un perfeccionamiento de un modelo penal vigente que incor-
pora alavictima para relegitimarse®, siendo la victima tan funcional al
sistema como el delincuente. De esta manera se cuestiona el rol del
Estado como representante de la victima en el proceso de persecucién
penal y se establece lanecesidad de que sea considerada como un suje-
to de derecho independiente y no s6lo como un érgano u objeto de
prueba. Por otro lado, existe otra corriente critica de los derechos de las
victimas que destaca que la faz juridico-penal relevante del procedi-
miento penal es la existencia de la pretension punitiva del Estado y no
los intereses particulares de las victimas, sefialando que el reconoci-
miento de estos derechos podria afectar seriamente las garantias pro-
cesales del imputado.’

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el objetivo del pre-
sente trabajo es analizar las modalidades especiales de recepcién de
testimonios incorporadas en las legislaciones procesales de la Provin-
ciade Cérdoba® y dela Nacién’, que tienen por objetivo ofrecer condi-
ciones de mayor proteccion a la victima y a los testigos mds vulnerables
y establecer si estas modalidades de recepcién del testimonio colisio-
nan con el derecho de defensa del imputado y con el interés punitivo
del Estado y, en su caso, si se prevén soluciones a estos conflictos.

2. Distintas modalidades de recepcién del testimonio de la victima del
delito

En el actual sistema procesal y en la practica judicial la partici-
pacion de la victima del delito en el proceso se reduce practicamente

° Asi se manifiesta en la exposicién de motivos del proyecto del Cédigo Procesal de la
Provincia de Cérdoba: “[...] la victima del delito debe tener un reconocimiento en la ley
procesal por su dramdtico protagonismo en el hecho objeto del proceso, incluso para
que su participacion no signifique una revictimizacion [...]” (Proyecto..., p. 25), citado
en D ALBora, Francisco J., Codigo procesal penal de la Nacion. Anotado, comentado, concor-
%iado. Ed. Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, 5° Edicién, p. 200.

Cfr. Bovino, ALerTO, Problemas del derecho procesal penal contempordneo, Editores del
I7’uert0 S.R.L., Buenos Aires, 1998, pédgs. 110 y ss.

Cfr. Hirsch, Hans JoacHim, “Acerca de la posicion de la victima en el derecho penal y en
el derecho procesal penal”, en: AA.VV. De los delitos y de las victimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1992, pag. 100.

, En adelante C.PPCba.

En adelante C.P.PNac.
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al de su condicién de testigo, dejandose de lado su verdadera condi-
cion: la de damnificado del delito que hace que tenga un interés espe-
cial en que se lo investigue, se castigue a su autor y se repare el dafio
que sufrié. Lejos de esto, en atencion al rol o cardcter procesal que
tiene el testigo en el proceso, hace que la victima sea considerada un
extrafo en el proceso. En efecto, la doctrina ha entendido siempre que
el testigo tiene el cardcter de un tercero respecto de los sujetos de la
relacion procesal, es decir, son personas ajenas ala relacion procesal.
Por otro lado, muchas investigaciones han puesto de relieve que la
obligacién de la victima de comparecer a declarar en calidad de testi-
go le ocasiona una nueva victimizacion, sobre todo a aquellos grupos
de victimas mads vulnerables, considerandose tales a los ninos e inca-
paces.

Muchas investigaciones han demostrado que los nifios o ni-
fias victimas de abuso sexual son revictimizados cuando deben so-
meterse al procedimiento judicial tanto en la fase de instruccién como
en la etapa de juicio oral. Se sefiala como principal factor de esa
revictimizacion la reiteracion de periciasy estudios sobre el menory
la falta de un ambiente y personal preparado para este tipo de
problemadtica y de victimas, por lo cual se recomienda la implemen-
tacion de técnicas y procedimientos adecuados.'” También se sefiala
reiteradamente la falta de compatibilidad del sistema procesal
con las necesidades de la victima, ya que muchas veces éstas deben
ceder en favor de los objetivos del proceso o de las garantias
del imputado. Desde este punto de vista es necesario adecuar los
procedimientos judiciales a las necesidades diferenciales de los ni-
fos, de modo tal que su participacion a través del testimonio no sea
una vivencia traumadtica y estresante que perjudique su salud
psiquicay que, paralelamente, permita resguardar la calidad del tes-
timonio.

Con motivo de ello, tanto en el ordenamiento procesal de la
provincia de Cérdoba como en el de la Nacién, se incorporaron normas
que prevén el derecho del menor o incapaz de ser acompafiado a todos
los actos procesales en los que deba participar por una persona de su
confianza y también se han disefiado nuevos modos de recepcion de
testimonios para evitar la victimizacién secundaria, tales como la vio-
deograbacidn. Estas innovaciones generan cuestionamientos en torno
a la posible violacion de las garantias de defensa del imputado y de
otros principios que gobiernan el proceso penal.

"* “Directrices sobre justicia para los nifos victimas y testigos de delitos”, publicado en
Pensamiento penaly criminologico. Revista de derecho penal integrado, aiio IV-N° 7-2003,
Ed. Mediterrdnea, p. 291 y ss.
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2.1. El derecho de las victimas a recibir acompaiiamiento o asistencia
durante los actos procesales

Con la finalidad de reducir el riesgo de una segunda victimiza-
cion, el C.PPCba. (ley 8123) en su art. 96 dispone que “la victima del delito
o sus herederos forzosos, tendrdn el derecho a ser informados acerca de las
facultades que puedan ejercer en el proceso (7y 24), de las resoluciones que
sedicten sobre la situacion del imputado y, cuando la victima fuere menor o
incapaz, se la autorizard a que durante los actos procesales sea acompariada
por personas de su confianza, siempre que ello no perjudique la defensa del
imputado o los resultados de la investigacion, sin perjuicio de lo dispuesto
por el Articulo 221 bis, del presente Codigo™'. Como puede apreciarse, la
norma contiene, basicamente, dos aspectos: uno relacionado al derecho
a la informacion sobre las facultades que la victima o sus herederos for-
z0sos tienen en el proceso'” y sobre aquellas resoluciones que se dicten
relacionadas alasituacién del imputado® y, en su tltima parte, establece
el derecho de la victima menor o incapaz a ser acompafnada por una
persona de su confianza durante los actos procesales en los que deba
intervenir. Nos detendremos en este tiltimo supuesto, que es el que reco-
noce la mayor situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la vic-
tima por su condicién de menor edad o incapacidad. Es en razén de ello
que la norma autoriza precisamente a estas victimas a recibir la protec-
cion y apoyo emocional de una persona de su confianza con el objetivo
de disminuir el stress que provoca la participacion en los distintos actos
procesales, ya que, de lo contrario, estarian mds expuestas a sufrir un
proceso de revictimizacion.

Sibien estamos concentrando el trabajo en modalidades espe-
ciales de recepcion del testimonio, debe sefialarse que, ademas del tes-
timonio, los actos procesales a los que la ley se refiere son aquellos
necesarios para determinar la existencia del hecho delictivo, las cir-
cunstancias que lo rodearon, los que permitan cuantificar los dafios
producidos e individualizar a sus autores y victimas como, por ejemplo:
interrogatorios, exdmenes médicos o psicolégicos, reconocimiento de
personas, etc.

1; Texto segun ley 9.197.

Concretamente la facultad de constituirse como actor civil para procurar la restitu-
cion del objeto materia del delito y la indemnizacién por el dano causado (arts. 24 y ss.
y 97 y ss. del C.PPCba.), y a la facultad de constituirse como querellante particular para
intervenir en el proceso penal para acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad
penal del imputado (arts. 7y 91 y ss. del C.PPCba.). Cfr. Forretg, Cisar, “La victima del
delito y el acceso a la justicia’, en revista Ley, Razon y Justicia. Revista de investigacion en
cl‘%'encias Jjuridicas y sociales, Neuquén, afio 6, N° 9, Ed. Alveroni, Neuquén 2005.

" Se trata de aquellas resoluciones que modifiquen la situacién del imputado, tales
como prisién preventiva, recupero de la libertad, sobreseimiento, condena, absolu-
cion, libertad condicional, etc.
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Como ya sefialamos antes, la declaracion testimonial es uno de
los actos més frecuentes a los que es sometida la victima del delito y en
este acto la victima se ve nuevamente obligada a repetir o reproducir
intelectualmente los hechos traumdticos que vivio y se ve sometida,
ademds, a todo tipo de mortificaciones y hasta humillaciones como
consecuencia de las injerencias de este tipo de actos en la esfera de su
intimidad y por las conductas o modos inapropiados que pueden tener
las personas encargadas de llevarlos a cabo. Es por ello que se reco-
mienda el acompafnamiento de una persona de confianza que le brinde
apoyo afectivo o psicolégico para evitar o disminuir el impacto negati-
vo que estas intervenciones puedan provocarle. Estd probado que un
nifio victima que recibe acompafiamiento para asistir a los distintos
actos procesales y se le explica el significado de ellos, estd mucho mds
tranquilo y tiene una actitud mds positiva y colaborativa.'*

Lanormanada dice sobre la forma, criterios y personas faculta-
das para proponer o seleccionar a la persona que acompaine a la victi-
ma, de modo que entendemos que estas serdn aquellas que la victima
elija, familiares, amigos, el psic6logo que la asista, etc. También puede
ser personal especializado del Centro de Asistencia a la Victima del De-
lito'”, o, en el caso que ya haya intervenido un psicélogo del Cuerpo
Técnico de Asistencia Judicial o de la Direccién de la Policia Judicial,
éste acompafard al nifio victima en toda otra cooperacion técnica o
acto procesal que deba ser celebrado sobre su persona o con su partici-
pacion’®. No obstante, seguin las circunstancias del hecho delictivo o la
naturaleza del acto procesal que deba realizarse, si la victima por pro-
piainiciativa no hace uso de este derecho, también puede ser el funcio-
nario judicial actuante quien recomiende o disponga que la victima sea
acompafiada por una persona de su confianza para asegurar el éxito del
acto procesal y para evitar una revictimizacion.

Por otro lado, para fortalecer las politicas tendientes a evitar la
revictimizacion de las victimas menores contempladas en el art. 96 del
C.PPCba., en el ambito de la Direccion de Servicios Judiciales del Poder
Judicial de Cérdoba se creé el Programa de Abordaje Integrado del
Nifio Victima de Maltrato Fisico y/o Psiquico o de Delitos contra su

H Kaczynski, OLiver NicoLas, Zeugenbetreuung in der Justiz.Zu den Moglichkeiten und Auswir-

kungen justizieller Zeugenbetreuungsstellen, Mainzer Schriften Band 23, Mainz 2000,
4g. 41y ss.

B Art. 15, inc. b) y ¢), del Reglamento Interno del Centro de Asistencia a la Victima del

Delito de Cérdoba.

Programa de Abordaje Integrado del Nifio Victima de Maltrato Fisico y/o Psiquico o
de Delitos contra su Persona, su Libertad o su Integridad Sexual (PA.N.), Reglamento,
De la integracion Profesional, apartado b). Esta disposicién serd comentada con mads
precisiéon mds abajo.
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Persona, su Libertad o su Integridad Sexual, denominado con la sigla
PA.N."" Este Programa tiene por objetivo evitar la exposicién de los nifios
afactoresinstitucionales revictimizantes que multiplican el dafio sufrido
en oportunidad de producirse el material probatorio. El objetivo princi-
pal es la obtencion de la prueba, entre las que se incluye el testimonio,
con laminima intervencion posible, evitindose la repeticion innecesaria
de las mismas a través de su videofilmacion, fotografia y su documenta-
cion en una Base de Datos y Carpeta Unica del Menor (C.U.M.) con la
correspondiente certificacién de un fedatario habilitado para que pueda
ser consultada siempre que resulte necesario, conservando pleno valor
probatorio. La repeticién de alguna de las evaluaciones sobre la persona
del menor sélo serd practicada si existe alguna causal valida de aparta-
miento, excusacién, o urgencia ineludible. Finalmente, es importante
destacar que el Programa prevé que en la evaluacion de un nifio victima
intervendrd siempre un equipo profesional integrado por un psicélogo,
un médico y un trabajador social y que el psicélogo intervendra en pri-
merainstanciaylo acompafiard personalmente a la evaluacién médicay
toda otra cooperacion técnica o acto procesal que deba ser celebrado
sobre su persona o con su participacion.'®

Como puede apreciarse, este Programa podria complementar las
disposiciones del art. 96 del C.PPCba., ya que se propone reducir el niimero
de intervenciones sobre el nifio-victima con la finalidad de evitar nuevos
sufrimientos. Ademds, con el mismo fin, y asimilable al derecho de acompa-
flamiento que autoriza el art. 96 del C.PPCba., el Programa dispone que el
nifo-victima sea acompanado durante todoslos actos procesales enlos que
deba intervenir por un psicélogo que le brinde el apoyo necesario para
reducir los efectos revictimizantes que se producen en contacto con el siste-
ma de justicia. No obstante ello, los beneficios que ofrece este programa no
pudieron ser aprovechados en el procedimiento penal, ya que generalmen-
te el menor ingresa primero a otro fuero (fuero de Menores o Familia) y
generalmente las entrevistas no incorporan toda la informacién necesaria
para poder determinar circunstancias de tiempo, modo y lugar de comision
del delito y toda otra informacién ttil parala investigacion penal. Del mismo
modo tampoco se prevé garantizar el derecho de defensa.

Por ultimo, pese alo poco claro de la expresion “sin perjuicio de
lo dispuesto por el Articulo 221 bis, del presente Codigo” contenida al
final del texto del articulo que comentamos, entendemos que ello signi-
fica que, en el caso de ser aplicable el articulo 221 bis, no se aplicard lo

" Acuerdo Reglamentario del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba niimero cinco,
slserie B, de fecha 24 de abril de 2001.

Cfr. Reglamento aprobado por el Acuerdo Reglamentario del Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba nimero cinco, serie B.
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dispuesto en este articulo sobre el derecho de acompafiamiento. En
efecto, el derecho de los nifos a recibir acompafamiento de una perso-
na de su confianza cuando deba deponer como testigo queda excluido
cuando estos nifios sean victimas de delitos contrala integridad sexual,
ya que para estos casos existe un procedimiento especial paralarecep-
cion del testimonio.

Si analizamos la legislacién procesal nacional, veremos que la
situacion es similar. En efecto, el C.PPNac. en su art. 80, inc. ¢, dispone que,
entre otros derechos, “sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente,
lavictima del delito tendrd derecho: [...] c) cuando fuere menor o incapaz, el
organo judicial podrd autorizar que durante los actos procesales en los cuales
intervenga sea acompaiiado por persona de su confianza, siempre que ellono
coloque en peligro el interés de obtener la verdad de lo ocurrido”. Como puede
apreciarse, las disposiciones de este ordenamiento son similares a las del
art. 96 del C.PPCba. ya analizadas, puesto que, por un lado, se refiere a “los
actos procesales”, incluyéndose, de estamanera, todos aquellos actos proce-
sales en los que deba intervenir la victima desde el inicio del proceso hasta
su conclusion, dentro de los cuales se encuentran la obligacion de declarar.
Por otro lado, también limita la posibilidad de recibir acompafamiento a
los distintos actos procesales tinicamente a aquellas victimas que sean
menores o incapaces. Por tltimo, en su parte final el texto de la norma
nacional se diferencia de la provincial, ya que agrega que este derecho no
podrd ser ejercido si con su ejercicio peligra el interés de obtener la verdad
de lo ocurrido, no haciendo ninguna alusion a la posible afectacién del
derecho de defensa del imputado.

2.2. Modalidades especiales de recepcion del testimonio para nifios vic-
timas o testigos de delitos sexuales

El testimonio es, sin lugar a dudas, el acto procesal al que mds
frecuentemente es sometida la victima de un delito y, como bien nos
ensefia Hilda Marchiori, declarar en el marco de una investigacion pe-
nal no implica solamente relatar lo sucedido, sino también verbalizar el
sufrimiento padecido en el hecho delictivo. Agrega que, en el caso de
nifos victimas, romper el silencio de su victimizacién representa una
nueva conmocion y estrés y por ello se requiere una cuidadosa aten-
ciényrespeto a su situacién, ya que debe relatarle las circunstancias del
delito a personas extrafnas. Recomienda, en consecuencia, que la Poli-
cfayla Administracién de Justicia implementen técnicas modernas de
recepcion de testimonios adecuadas a los nifios. "

" “Consideraciones sobre el relato de nifios victimas” en Pensamiento penal y crimino-
logico. Revista de derecho penal integrado, ano IV-N° 6-2003, Ed. Mediterrdnea, p. 385.
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En este mismo sentido las “Directrices sobre justicia para los
nifios victimas y testigos de delitos” recomienda la utilizacién de proce-
dimientos adaptados a los nifios que incluyan profesionales capacita-
dos, salas de entrevistas especialmente disefiadas para ellos y que se
limite el nimero de entrevistas, declaraciones, audiencias y especifica-
mente el contacto innecesario con el proceso de justicia, evitar en lo
posible el contacto con el presunto delincuente y su equipo de defensa,
utilizando medios tales como videos pregrabados.”

Estas modalidades de recepcién del testimonio de nifios tiene
antecedentes que se remontan a la Ley de Revisién de la Proteccién de
la Evidencia en Nifios de 1957 en Israel, que incluy6 la figura legal del
“interrogador juvenil”. Luego surgen otros métodos y técnicas para el
testimonio de menores, tales como la grabacién de audio y/o video con
uso simultdneo de la Cdmara Gesell. El uso de esta técnica permite la
presencia observadora pasiva o activa, mediatizada en este dltimo caso
a través de la intervencion del interrogador juvenil, tanto por parte del
6rgano judicial como de los defensores de las partes.

Con la videograbacion se cre6 lo que se denomina la “prueba
conservada”, ya que la posibilidad de reproduccién permite que pueda
ser usada como testimonio valido en cualquier momento del procedi-
miento penal sin necesidad de la repeticién del testimonio. De esta
manera se evita una situacion estresante para la victima, ya que la obli-
gacion de tener que concurrir una y otra vez a declarar implica revivir
nuevamente la situacién traumadtica, generando sufrimiento mental
tanto en ella como en su familia.”!

Siguiendo estos lineamientos, en Cérdoba se agregé el articulo
221 bis** al ordenamiento procesal penal, que contempla un procedi-
miento especial para la recepcion del testimonio a los nifios victimas o
testigos de delitos de cardcter sexual. En estos casos se prevé que los
menores de 16 aflos que hubieran sido victimas o testigos de delitos
contra la integridad sexual s6lo serdn entrevistados por un psicélogo
del Poder Judicial de la Provincia, pudiendo ser acompafado por otro
especialista cuando el caso particular lo requiera. Los profesionales
serdn designados por el érgano judicial que ordene la medida, procu-
rando la continuidad del mismo profesional durante todo el proceso y
los menores en ningtin caso podran ser interrogados en forma directa

* “Directrices sobre justicia para los nifios victimas y testigos de delitos”.
21 “ Z . . , . .

CENTENO DE MADA, Siivia MoLing, “Cémo el testimonio del menor, victima de delitos sexua-
les, puede transformarse en un acto reparatorio de su salud mental. Una experiencia
piloto interdisciplinaria”, en La Ley. Actualidad, Afio LXIII, n° 80, Buenos Aires, 27 de
ezlzbril de 1999, pég. 1.

Ley 9.197, B.O. 15/12/04.
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por el 6rgano judicial interviniente o las partes, salvo que excepcional-
mente y por razones debidamente fundadas, el fiscal lo pudiera autori-
zar. Por otro lado, el 6rgano judicial interviniente evitard y desechard las
preguntas referidas a la historia sexual de la victima o testigo o las rela-
cionadas con asuntos posteriores al hecho. Con relacién ala modalidad
del acto, éste se llevard a cabo de conformidad a los articulos 308 y 309
del C.PPCba.yenun gabinete acondicionado con los implementos ade-
cuados ala edad y etapa evolutiva del menor, cuando ello fuere posible.
Asimismo, el 6rgano judicial interviniente podra requerir al profesional
actuante la elaboracién de un informe detallado, circunscrito a todos
los hechos acontecidos en el acto procesal. A pedido de parte, o si el
6rgano interviniente lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto
podrén ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio es-
pejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con
que se cuente, o, en su defecto, mediante cualquier otra modalidad que
preserve al menor de la exposicién a situaciones revictimizantes, sin
perjuicio del derecho de defensa. Previo ala iniciacion del acto, el 6rga-
no interviniente hard saber al profesional a cargo de la entrevista las
inquietudes propuestas por las partes, asi como las que surgieren du-
rante el transcurso del acto, las que seran canalizadas teniendo en cuen-
talas caracteristicas del hecho y el estado emocional del menor. Cuan-
do se trate del reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor serd acom-
pafiado por el profesional que designe el 6rgano interviniente, no pu-
diendo, en ningtin caso, estar presente el imputado, quien a todos los
efectos serd representado por el defensor, debiendo con posterioridad,
imponérsele y posibilitarle el acceso al informe, acta, constancias docu-
mentales o respaldos filmicos del acto.

El mismo articulo agrega, en un pdrrafo final, que cuando se
trate de menores victimas o testigos de delitos contrala integridad sexual
que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16
afos de edad y no hubieren cumplido los 18 afios, el 6rgano intervi-
niente, previo al acto o larecepcion del testimonio, requerird informe al
especialista acerca de la existencia de riesgos para la salud psicofisica
del menor respecto de su comparendo ante los estrados y, en caso afir-
mativo, se procederd de acuerdo a lo dispuesto para los menores que
no hubieren cumplido 16 afios de edad.

El ordenamiento procesal federal cuenta con una norma que
practicamente tiene igual contenido.” En efecto, el art. 250 bis, agrega-

23 N . .2 . . PR

En realidad esta modalidad de recepcién de testimonios en menores victimas de
delitos sexuales se introdujo primero en el ordenamiento procesal nacional y luego la
provincia de Cérdoba incorporé un texto practicamente igual.
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do porlaley 25.852, establece un procedimiento especial paralarecep-
cion del testimonios de los menores de dieciséis afios que hayan sido
victimas de los delitos de lesiones o contra la integridad sexual. En
estos supuestos el menor serd entrevistado por un psicélogo especia-
lista en nifios y/o adolescentes en un gabinete acondicionado y luego
elevard un informe al tribunal que haya dispuesto la medida. El Tribu-
nal, de oficio 0 a pedido de parte, podra disponer que todas las alterna-
tivas de la entrevista se puedan seguir desde el exterior del recinto vy,
previo a la entrevista y, en su caso, durante su desarrollo, se hara saber
al profesional los aspectos sobre los que deberd interrogar al menor.
Por otro lado, en caso de actos de reconocimientos de lugares y/o cosas
el menor serd acompafado por el profesional. Del mismo modo, el art.
250 ter del C.PPNac. dispone que los mayores de dieciséis afilos y meno-
res de dieciocho cuya salud psicofisica esté en riesgo en caso de compa-
recer a prestar testimonio ante los estrados, se procederd del mismo
modo que en el caso del art. 250 bis.

Como puede observarse, en ambos ordenamientos procesales
se incorporé una modalidad especial de recepcién del testimonio a
menores victimas para evitar la revictimizacién que pueden provocar
las condiciones o el ambiente en las cuales debe deponer como testigo
o que se genera por la multiple reiteracién del acto de declarar. Practica-
mente la tnica diferencia entre los textos legales es que en el ordena-
miento procesal de la Nacion este procedimiento de recepcién del tes-
timonio se contempla solamente para nifios y jovenes victimas de deli-
tos de cardcter sexual o de lesiones, mientras que en el de Cérdoba es
para niflos y jévenes victima y testigos, pero solamente de delitos de
cardcter sexual.”

Debe destacarse que esta modalidad de recepcion del testimo-
nio, a diferencia de lo que se regula para el resto los testigos, prohibe
que el Tribunal o las partes interroguen en forma directa al “menor
victima o testigo de delitos sexuales o lesiones”, salvo en el caso de
Cérdoba, donde se admite que el Fiscal lo podra autorizar, pero sélo en
casos excepcionales y por razones debidamente fundamentadas. Por
otro lado, debido a que lo que se persigue es eliminar la repeticién del
acto, en el caso de Cérdoba el acto se debe realizar con previsiones
legales reguladas en los articulos 308 y 309 del C.PPCba. de modo que
se garantice el derecho de defensa al adelantarse el contradictorio. En
efecto, estos articulos regulan el procedimiento que debe seguirse para
larecepcion de elementos de prueba por medios que por su naturaleza

24 . . . . .

Sin dejar de lado esta diferencia, en adelante cuando nos refiramos en general a
ambos ordenamientos procesales para simplificar la redaccién diremos “menor victi-
ma o testigo de delitos sexuales o lesiones”.
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y caracteristicas no pueden ser repetidos, es decir que deben ser consi-
derados definitivos e irreproductibles. Se refiere a los registros, recono-
cimientos, reconstrucciones, pericias, inspecciones y también a la de-
claracién de testigos que por enfermedad u otro impedimento no po-
drén presumiblemente deponer durante el juicio, o porque existe el
peligro de que puedan luego ser inducidos a falsear su declaracion. En
estos casos se les debe dar participacion a los defensores de las partes,
de modo tal que puedan presenciar y participar de manera activa, for-
mulando preguntas, proponiendo medidas, haciendo observaciones o
solicitando se deje constancia de irregularidades.”

La implementacion de esta modalidad de recepcién del testi-
monio requiere de cierta infraestructura y ésta no estd disponible en
todas partes. Por este motivo, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdo-
ba, tras reconocer que no cuenta con la infraestructura necesaria, para
evitar la demora en la recepcion de las declaraciones de las victimas
durante la investigacion penal preparatoria, la suspensién de audien-
cias de debate en las Cdmaras del Crimen y retrasos en las tareas peri-
ciales, reglament6 las normas précticas que deberdn seguirse.”® En este
sentido, dispone que los Fiscales de Instruccion y las Cdmaras en lo
Criminal de aquellos centros judiciales que cuenten con equipos técni-
cos de psicologia o multidisciplinarios, receptardn el testimonio de los
ninos victimas de delitos en contra de la integridad sexual utilizando la
Cédmara Gesell. Sin embargo, si esta metodologia acarrea demoras que
pueden afectar las garantias constitucionales imbricadas en el proceso
penal o bien la consecucién de sus fines, deberan recibir la declaracién
utilizando un Protocolo de Recomendaciones que se elaboré para es-
tos casos y que se anex0 a la acordada. Para los centros judiciales que
no cuentan con equipos técnicos dispone que los Fiscales de Instruc-
cién (omite a las Cdmaras) deberdn receptar la declaracion de nifios y
jovenes con ajuste al Protocolo de Recomendaciones. Por su parte, el
Protocolo de Recomendaciones se trata de una suerte de guia de c6mo
se debe proceder para disminuir la victimizaciéon secundaria en la re-
cepcién de declaraciones de nifios y jévenes victimas de delitos contra
la integridad sexual durante la investigacion penal preparatoria y du-
rante el debate.

Llama la atencién que tanto en la Acordada como en el Proto-
colo solamente se habla de victima, cuando en la ley dicho procedi-
miento es obligatorio para las victimas y para los testigos.

* Cfr. Carrerata NORES, Jost y TARDITTI, ADA, Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba
cz‘g)mentado, Editorial Mediterrdnea, Cérdoba 2003, T. 2, pag. 17.
Ver Acuerdo Reglamentario N° 751, Serie A, del 28 de febrero de 2005.
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3. Garantias en juego

Las dos modalidades especiales de recepcion testimonial ana-
lizadas son acordadas tinicamente a nifios o incapaces (en el caso del
articulo 96 del C.PPCba.yel 80, inc. C, del C.PPNac. aambos, y en el caso
de los articulos 221 bis del C.PPCba. y 250 bis y 250 ter del C.PPNac.
Unicamente a nifios). Esta circunstancia nos lleva a considerar algunas
de las garantias que estdn en juego: 1) la obligacién del Estado de ga-
rantizar la integridad personal a todas las personas sometidas a su ju-
risdiccion, en este caso menores, 2) la obligacion del Estado de atender
el interés superior del nifio y 3) el derecho de defensa del imputado. En
efecto, tanto el acompafamiento del nifio o incapaz como la recepcion
testimonial del nifio por medio de técnicas especiales analizadas tie-
nen por objetivo eliminar o disminuir los riesgos de una victimizacion
secundaria, entendiéndose por ésta los sufrimientos a los que victimas
o testigos son sometidos por los organismos encargados de adminis-
trar justicia, tanto sea por la modalidad inadecuada en el trato, por la
reiteracion de actos o por ambos. Al respecto, se reconoce que el paso
de las victimas o testigos por el proceso penal tiene efectos negativos
para su salud psicosocial y que éstos son mds profundos en el caso de
nifios.”

La proteccion de la integridad personal estd garantizada en
nuestro sistema juridico® por la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos® enlos articulos 5.1.y 19 y por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® en el articulo 9.1. Ademads los articulos 1.1.
de la CADH y el 2., apartados 1 y 2, del PIDCP obligan a los Estados
partes arespetarlos y garantizarlos. Por otro lado, el art. 3 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, introduce el principio del “interés
superior del nifio” como principio fundamental de la convencion. Se
trata de un principio garantista que en el caso de existir conflictos entre
los derechos del nifio y otros derechos o garantias obliga a resolverlos
haciendo privilegiar el bienestar y los derechos del nifio. Se reconoce al
nino como sujeto de derecho, pero en virtud de su inmadurez y vulne-
rabilidad, este principio debe proteger y garantizar sus derechos y esto

* Cfr. Anker, CrrisTian, “Hacia una fenomelogia de la victimizacién secundaria en nifios”,
en Anales V Congreso Iberoamericano Psicologia Juridica, Asociacion Iberoamericana de
Psicologia Juridica y Policia de Investigaciones de Chile, Santiago de Chile, 2003, pég.
177y ss.Ver también KierL, WALTER Y LAMNEK, SIEGFRIED, Soziologie des Opfers. Theorie, Metho-
den und Empirie der Viktimologie, Fink-Verlag, Miinchen 1986, pag. 239.

Las convenciones de Derechos Humanos que se citan a continuacion fueron incor-
poradas a la Constitucién Nacional por el art. 75, inc. 22, y tienen cardcter operativo, por
1o cual no requieren de reglamentacién alguna.

,, En adelante CADH.

En adelante PIDCP.
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debe proyectarse en la regulacién de los procedimientos administrati-
vos o judiciales en los que deba participar.’’ Del mismo modo, la ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, recepta el principio de interés superior del nifio, defi-
niéndolo como la médxima satisfaccidn, integral y simultdnea de los de-
rechosy garantias reconocidos en esaley, aclarando también que cuan-
do exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifas, ninos y
adolescentes con otros derechos e intereses igualmente legitimos, pre-
valecerdn los primeros.*” Luego, en su articulo 9, sefiala que las nifas,
ninos y adolescentes tienen derecho a la dignidad como sujetos de
derechosy derecho a su integridad fisica, sexual, psiquica y moral.

Con relacion al derecho de defensa, se entiende por éste la
posibilidad del imputado de intervenir en el proceso, de contar con una
defensa técnica, de conocer y contradecir laimputacién, de controlar la
legalidad del ingreso de las pruebas, de ofrecer pruebas de descargo y
controlar las de cargo, alegar sobre el mérito de todas éstas para demos-
trar la carencia total o parcial de fundamentos en la pretensién acusato-
ria y de interponer recursos.* Si bien el derecho de defensa ya encon-
trabaregulacion en lalegislacién interna argentina (arts. 18 de la Cons-
titucién Nacional y 40 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba),
con la incorporacién de la CADH y el PIDCP a nuestro ordenamiento
constitucional, se consagra, dentro del derecho de defensa y como ga-
rantia procesal expresa, el derecho de todo acusado a interrogar a los
testigos (arts. 8.2.f. dela CADH y 14.3.e. del PIDCP).

* Con relacién al articulo 19 de la CADH, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en la Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002, ha sefialado que
“[...Jel nifio tiene derecho a recibir medidas de proteccion por parte de los Estados, las cuales
deben ser brindadas sin discriminacion. De manera que para dar contenido a esta disposi-
cion, se debe tomar en cuenta lo establecido en otros instrumentos internacionales, de
conformidad con el criterio interpretativo del articulo 29 de la Convencion Americana que
consagra ‘el principio de aplicabilidad de la norma mds favorable al individuo’, asi como las
normas y principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que se manifiesta espe-
cialmente en el principio del “interés superior del nifno”. Las medidas de proteccion especial
que los nifios deben recibir “superan el exclusivo control del Estado” y el articulo 19 de la
Convencion Americana exige a los Estados la existencia de “una politica integral para la
proteccion de los nifios” y la adopcion de todas las medidas necesarias para garantizar el
disfrute pleno de sus derecho [...”. Luego agrega que la necesidad de adoptar esas medi-
das o cuidados proviene de la situacién especifica en la que se encuentran los nifos,
tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.

,; Articulos 1y 3 de la ley 26.061.

El derecho de defensa estd receptado en distintos cuerpos legales: art. 18 de la Cons-
tituciéon Nacional, art. 40 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba, asi como en los
tratados internacionales ya citados incorporados por el art. 75, inc. 22, de la Constitu-
cién Nacional. Cfr. también Carrerata Nores, Jost 1. Proceso penal y derechos humanos,
Centro de Estudios Legales y Sociales, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2000, p.
102 y ss.
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Como podemos apreciar, el Estado Argentino y, en consecuen-
cia, las provincias que lo integran, estd obligado por igual a proteger la
integridad y seguridad de las personas sometidas a su jurisdiccién y a
garantizar el derecho de defensa de los imputados, constituyendo am-
bas garantias un limite al poder penal del Estado. La convivencia de
estas garantias no es facil de sostener y no siempre se contempla en su
reglamentacién una solucién para resolver los casos de conflicto.

3.1. Elderecho de defensa frente al derecho de recibir acompafiamiento

Con relacion al andlisis propuesto, la reglamentacion y posible
conflicto entre garantfas constitucionales, el texto del articulo 96 del
C.PPCba., tras acordarle a la victima el derecho a recibir acompana-
miento en los distintos actos procesales con la intencién de protegerla
de una posible victimizacién secundaria, dispone que si el ejercicio de
este derecho afectara al derecho de defensa del imputado o los resulta-
dos dela investigacion, la victima no podrd ejercerlo. De esta manera, el
texto prevé la posible colisién de intereses entre este derecho de la
victimay el derecho de defensa del imputado o el interés punitivo del
Estado, resolviendo sacrificar el derecho de proteccion dela victima, ya
que expresamente hace que éste ceda a favor de los demas.

Por su parte, el texto de la norma nacional se diferencia de la
provincial, ya que luego de otorgarle a la victima menor o incapaz el
derecho a recibir acompafiamiento, en su parte final agrega que este
derecho no podrd ser ejercido si con su ejercicio peligra el interés de
obtener la verdad de lo ocurrido, no haciendo ninguna alusién a la
posible afectacion del derecho de defensa del imputado. De esta mane-
ra, en el orden procesal federal la norma, frente a un conflicto de este
derecho con el derecho de defensa del imputado o la pretension puni-
tiva del Estado, s6lo resuelve el conflicto con el dltimo, ya que jerarqui-
za el descubrimiento de la verdad por sobre el derecho de la victima a
recibir acompafiamiento.

Sitenemos en cuenta las garantias que estdn en juego y la jerar-
quia que la constitucion les da alas mismas, es evidente que si el acom-
pafiamiento al menor victima en un acto procesal es recomendable
para preservar su integridad psicofisica, en virtud del interés superior
del nifio, debe hacérselo prevaler por sobre los demds. En este sentido
creemos que la solucién que dalanorma en el caso de Cérdoba no esla
correcta, ya que, como acabamos de decir, va en contra del principio de
interés superior del nifio receptado por nuestra Constitucion Nacional
y por la ley 26.061 a la que la provincia adhiri6 recientemente por ley
nuimero 9.042. Tampoco es correcta la solucién dada por el ordena-
miento procesal penal de la Nacion, ya que jerarquiza el interés puniti-
vo del Estado por sobre la integridad psicofisica del nifio.



112 ANUARio pEL CIJS (2007)

Independientemente al andlisis realizado, debe tenerse en cuen-
ta que, con relacion a las restricciones al derecho de acompafiamiento
que imponen los ordenamientos procesales referidos, si se toman los
recaudos necesarios no creemos que el acompanamiento de la victima
por parte de una persona de su confianza pueda poner en riesgo el
derecho de defensa del imputado o los resultados de la investigacion.
En efecto, consideramos que a los fines de garantizar que esto no suce-
dase puede indicar claramente al acompafnante que no deberd influen-
ciar la voluntad de la victima (influenciar el testimonio por ejemplo),
que se limitard a acompanfarla y apoyarla emotivamente con su presen-
ciay que bajo ningin punto de vista podrd intervenir activamente en el
acto procesal. En todo caso, pensamos que la tinica restriccion a este
derecho de la victima debe estar relacionada ala eleccién de la persona
que la acompana. Es necesario que esta persona no tenga algin interés
particular en la investigacién de modo que su sola presencia determine
a la victima en su testimonio o que en virtud de su acompafiamiento
tenga acceso a informacion relevante cuando su publicidad aun es re-
servada.’’ No obstante, cuando el funcionario judicial actuante detecte
el riesgo de que el derecho de defensa del imputado o el éxito de la
investigacion, en caso del C.PPCba., o la obtencion de la verdad en el
caso del C.PPNac., se vean afectados con la intervencién de un acompa-
fiante de confianza de la victima y deba resolver aplicar esta restriccion,
también deberd hacer un anadlisis del costo personal que puede tener
para la victima una intervencion en estas condiciones y tomard los re-
caudos necesarios para eliminarlos o disminuirlos. Una posibilidad seria
brindarle acompafamiento terapéutico.

3.2. Ladeclaracién en cdmara Geselly el derecho de defensa del imputa-
do

En el caso de los articulos 221 bis del C.RPCba. y 250 bis y 250
ter del C.PPNac. presenta algunos inconvenientes que deben ser teni-
dos en cuenta. Por unlado, larecepcion del testimonio se mediatiza, ya
que no lo podra receptar directamente el Fiscal o el Juez de Instruccién
y tampoco las partes pueden participar de manera directa. Esta circuns-
tancia ha generado alguna preocupacion en el dmbito de los tribunales,

* Puede darse el caso que una victima no pueda elegir libremente y concurra con una
persona que previamente, y con el fin de favorecer al imputado o entorpecer el éxito de
la investigacion, la ha amenazado o coaccionado y con su presencia controla su volun-
tad. También puede suceder que el acompafante, con el mismo interés, obtenga in-
formacion de los resultados de los distintos actos procesales y con ello haga fracasar
medidas futuras, ya que puede poner sobre aviso a los involucrados o bien condicionar
su propio testimonio cuando aun se espera que deponga en esa calidad.
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ya que su implementacion en la préctica judicial diaria exigiria contar
con unainfraestructura de ambientes especialmente acondicionados y
de personal especializado para poder receptar las declaraciones testi-
moniales de los menores victimas de delitos sexuales y, por otro lado,
porque el Fiscal ya no dirige ni controla el acto en forma directa, por lo
cual tampoco puede valorar libremente el momento o la oportunidad
pararecibir el testimonio.

Para resolver el problema de la infraestructura, como ya sefia-
lamos mds arriba, el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de
Coérdoba adopté un Protocolo® que establece como debe proceder el
Fiscal de Instruccion para receptar el testimonio en aquellos casos en
los que las demoras pueden afectar el normal desarrollo del proceso, o
en aquellos lugares en los que no se cuenta con infraestructura de Cé-
mara Gesell o de equipos técnicos. En este sentido, se dispone que en
esos supuestos el Fiscal de Instruccion, contrariamente a lo que dispo-
ne el articulo 221 bis del C.PPCba., procedera a recibir declaracion en
forma directa al menor con ajuste al Protocolo de Recomendaciones
del Servicio de Psicologia Forense. Con relacién a este punto, si bien es
cierto que la norma prohibe que el Fiscal interrogue directamente al
menor y que s6lo excepcional y fundadamente podrd hacerlo, el Tribu-
nal Superior de Justicia adopto este Protocolo haciendo uso de las atri-
buciones de dictar las normas précticas necesarias para la aplicacion
del Cédigo Procesal Penal que le da el articulo 4 del mismo ordena-
miento. Se trata de una atribucion similar a la de dictar reglamentos
ejecutivos de las leyes que la Constitucion Nacional y Provincial le otor-
gan al Poder Ejecutivo con la restriccion de no alterar el espiritu de las
leyes.* En este sentido, si analizamos el texto de la Acordada y del Pro-
tocolo, creemos que, si bien de manera transitoria hasta tanto se cuente
con infraestructuray personal suficiente transforma en reglalo que debe
ser una excepcion®, no se modifica el espiritu de la ley. En efecto, el
Protocolo es una guia que tiene por objetivo que quien recepte la decla-
raciéon al menor lo haga con los cuidados necesarios para evitar una
nueva victimizacion y la norma analizada persigue, precisamente, el
mismo objetivo.

Independientemente alo dicho en el parrafo anterior, con rela-
cion a la posibilidad de que el Fiscal interrogue directamente al menor
ante la necesidad o la urgencia para salvaguardar el éxito de la investi-

:Z Acuerdo Reglamentario N° 751.

Art. 99, inc. 2, de la Constitucién Nacional y art. 144, inc. 2, de la Constitucién de la
Provincia de Cordoba.

Ya que, segtin la norma, sélo excepcionalmente el Fiscal de Instruccién podré recep-
tar declaracion al menor en forma directa.
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gacion y, en consecuencia, el interés punitivo del Estado, el ordena-
miento de Cérdoba prevé la situacién y autoriza excepcionalmente al
Fiscal a que lo haga si lo fundamenta debidamente. Esta posibilidad,
junto ala Acordada que le indica al Fiscal como debe proceder en estos
casos, creemos que garantiza ambos intereses: la salud psicofisica del
nifo y el interés punitivo del Estado.

Con relacién al derecho de defensa del imputado, lo que debe
tenerse en cuenta es que las disposiciones que analizamos pretenden
que el testimonio del menor se tome con los recaudos necesarios para
que no deba repetirse y que, en todo caso, en la etapa del juicio se
pueda reproducir a través de medios audiovisuales. Desde este punto
de vista, puede plantearse como probable la vulneracién del derecho
de defensa, ya que éste implica poder debatir y controvertir la prueba
en el juicio, que, en el caso en concreto, se garantiza sélo con el contra-
dictorio a través del derecho de las partes a interrogar a los testigos.*®

Para solucionar este inconveniente, tanto en el ordenamiento
nacional como en el provincial, se impone un procedimiento que im-
plica adelantar el contradictorio, ya que disponen que las partes podrdn
participar en el acto y transmitir las inquietudes que tengan al profesio-
nal a cargo de la entrevista a través del Fiscal o el Tribunal. Sin embargo,
en el ordenamiento procesal nacional se deja condicionada esta posi-
bilidad a que el Tribunal lo disponga de oficio o bien a que la parte lo
solicite, con lo cual no siempre se garantiza la participacion de las par-
tes. En efecto, si por cualquier circunstancia las partes no solicitan la
participacion (por ejemplo, porque no se enteraron de su realizacién) y
el Tribunal no lo dispone de oficio, se veria frustrado el pleno ejercicio
del derecho de defensa.

En el caso del ordenamiento procesal de Cérdoba, si bien tam-
bién dispone que a pedido de las partes o por disposicién de oficio del
6rgano interviniente las partes podran participar en el acto, conlo cual
estariamos en la misma situacién que el ordenamiento procesal nacio-
nal, al sefnalar en el parrafo anterior que el acto se llevard a cabo de
conformidad a los articulos 308 y 309, la situacién cambia sustancial-
mente. En efecto, como ya lo mencionamos antes, estos articulos regu-
lan aquellos actos que por su naturalezay caracteristicas no pueden ser
repetidos, es decir que deben ser considerados definitivos e irrepro-
ductibles. Es por ello que, para garantizar el contradictorio y el derecho
de defensa de las partes, antes de iniciarse el acto y bajo pena de nuli-
dad, se debe notificar a los defensores para que puedan participar del

* Articulos 18 de la Constitucién Nacional, 40 de la Constitucion de la Provincia de
Coérdoba, 8.2.f. de la CADH y 14.3.e. del PIDCP.
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mismo. Al disponer el articulo 221 bis que la entrevista al menor se hard
de conformidad a ellos, el acto se harfa garantizando la participacion de
la defensa y recreando condiciones similares al del debate. De esta
manera, las garantias del menor a ser protegido en su integridad psico-
fisica y el derecho de defensa estdn debidamente protegidas, ya que la
defensa participa del acto de recepcién testimonial, la victima es inte-
rrogada en un medio adecuado y por personal idéneo para evitar su
revictimizaciony el testimonio puede ser reproducido tantas veces como
sea necesario, ya que puede ser gravado para tal fin.

Debe senalarse que con relacion a esto ultimo, es decir, si la
grabaciony la posibilidad de reproducir la entrevista del menor garan-
tiza el derecho de defensa, existen posturas en contra que sefialan que
el resguardo en video de la entrevista s6lo sirve para mostrar versiones
parciales o que distorsionan la realidad. Por este motivo se sugiere la
repeticion del testimonio durante el juicio propiamente dicho median-
te la utilizacion de circuitos cerrados, de modo tal que el menor se en-
cuentre en un ambiente protegido y acondicionado para que no sufra
una victimizacién secundaria y los defensores y el tribunal, a su vez,
puedan seguir directamente las alternativas del testimonio y plantear
las preguntas e inquietudes que surjan. Esto también podria solucionar
otro inconveniente que presenta el hecho de tomar una entrevista al
menor al inicio de una investigacién penal, ya que en el curso de la
investigacién o concluida ésta pueden surgir otros elementos o aspec-
tos que serian utiles de ampliar con el menor.

4. Conclusiones

Del andlisis realizado podemos sefialar que si bien las normas
analizadas significan un paso importante para la proteccion de las vic-
timas, circunscriben su aplicacién tinicamente a los menores o incapa-
ces, ya que no hacen ninguna referencia a las personas mayores. Aun-
que esto no necesariamente signifique la exclusion de su utilizacién en
adultos, creemos que limitar este derecho a los menores o incapaces es
una decisiéon que merece alguna discusion, ya que el riesgo de la victi-
mizacion secundaria estd latente para todas las personas, independien-
temente de su edad o capacidad. Sobre este aspecto, las recomendacio-
nes de Naciones Unidas sefialan que ala victima, sin hacer distinciones
de edad ni capacidad, se le debe brindar la posibilidad de contar con
apoyo emocional y acompanamiento durante todos los actos procesa-
les.* Es evidente que nuestras leyes procesales se proponen brindarle

* “Manual de justicia sobre el uso y aplicacién de la Declaracién de Principios Bésicos
de Justicia para Victimas de Delito y Abuso de Poder”, op. cit., p. 50 y ss.



116 ANUARio pEL CIJS (2007)

proteccion a las victimas especialmente vulnerables, tomando para ello
un concepto restrictivo basado en la fragilidad de las personas en virtud
delaedad olacapacidad. Al respecto, teniendo en cuenta las recomen-
daciones elaboradas por expertos de Naciones Unidas, hubiera sido
conveniente optar por un concepto mds amplio de vulnerabilidad, ya
que ésta por lo general estd condicionada por situaciones particulares y
no s6lo por condiciones de madurez o capacidad. Existen victimizacio-
nes que crean situaciones especiales de fragilidad, como por ejemplo la
violencia familiar, por lo cual un concepto mds amplio o abierto de
vulnerabilidad que permita considerar cada caso en particular seria
mds apropiado.

Con relacion a las distintas garantias que estdn en juego debe
tenerse presente las disposiciones del articulo 28 de nuestra Constitu-
ciéon Nacional, que establece el principio de inalterabilidad de las nor-
mas constitucionales al sefialar que Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser alterados por leyes
que reglamenten su ejercicio. En consecuencia, los institutos procesales
penales que reglamenten las distintas garantias y que pongan en prac-
tica la persecucién penal no deben alterar ni producir contradicciones
en el sistema constitucional de garantias.

En el caso en particular del derecho de acompanamiento, tal
como hemos analizado, tanto la norma procesal penal nacional como
la provincial buscan dar solucién a un posible conflicto entre los distin-
tos intereses, sin embargo creemos que no lo hace satisfactoriamente,
ya que la solucion aportada por la misma ley va en perjuicio del interés
superior del nifio victima. Lo cierto es que frente a estos conflictos el
Estado deberia buscar alternativas que no signifiquen forzar a la victi-
ma a unanueva victimizacion para garantizar la defensa del imputado y
el éxito de la investigacion penal. El conjunto de garantias del imputado
es el limite que tiene el Estado para realizar su interés punitivo, pero
también hay que sefialar que, en cumplimiento de la permanente bus-
queda de la equidad que le compete, tampoco puede pretender alcan-
zar ese interés a costa de la vulneracion de los derechos y garantias de
las victimas. En efecto, pensamos que si el Estado, por priorizar su inte-
rés punitivo o el derecho de defensa, viola garantias fundamentales de
las personas entraria en contradiccién con su deber de respetar y ase-
gurar los derechos humanos contenidos en su propia normativa.*’

© Asi, el Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C: Resoluciones
y Sentencias, No. 71, Caso del Tribunal Constitucional, (Aguirre Roca, Rey Terry y Re-
voredo Marsano vs. Pertl), sentencia de 31 de enero de 2001, expresa que “[...] El respeto
a los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo
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Conrelacion alarecepcién del testimonio del “menor victima o
testigo de delitos sexuales o lesiones”, la metodologia implementada
contempla el equilibrio de las distintas garantias en juego. En efecto, la
incorporacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio a nuestro
ordenamiento juridico con equiparacién constitucional*', implica la
obligacion del Estado de adoptar los medios o procedimientos que
aseguren que los nifios sean escuchados en un marco de proteccion, de
modo tal que no sean revictimizados. En este sentido, las referencias a
que los nifnos deben recibir proteccién contra los malos tratos com-
prende también a los malos tratos institucionales.*

Por otro lado, la modalidad adoptada, pese a algunas criticas,
garantiza de la mejor manera posible el derecho de defensa de las par-
tes al autorizarlas a participar de la entrevista y al resguardar la misma
através de la videograbacion. Esto permite que el testimonio pueda ser
reproducido en las distintas etapas del proceso sin necesidad de que el
menor deba concurrir nuevamente a los Tribunales.

Por ultimo, creemos que limitar la aplicaciéon de esta modali-
dad de recepcion testimonial solamente en beneficio del “menor victi-
ma o testigo de delitos sexuales o lesiones” no estd en sintonia con el
mandato constitucional. En efecto, la obligacion de garantizar el interés
superior del nifio y proteger su integridad psicofisica es general y no
sélo para determinada categoria de victimas menores, por lo cual nada
impide que menores victimas o testigos de hechos de igual o mayor
gravedad queden expuestos a sufrir una victimizacidn secundaria, ya
que pueden ser convocados a prestar declaracion de acuerdo a los pro-
cedimientos tradicionales en todas las etapas del proceso.

>’

drgano o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razon de su cardcter
oficial, respecto de las demds personas. Es, asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder pti-
blico que viole los derechos reconocidos por la Convencion. Esto es atin mds importante
cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no solo presupone la actuacion de
las autoridades con un total apego al orden juridico, sino implica ademds la concesion de las
garantias minimas del debido proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su
Jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion [...]”. Por otro lado, el Esta-
do debe garantizar el respeto de los derechos y garantias incorporados a su legislacion
por el art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional, ya que asi lo disponen los tratados alli
mencionados: art. 1, inc. 1, de la CADH; art. 2, inc. 1, del PIDCyP; art. 2, inc. 1y 2, del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Articulo 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-17/
2002 del 28 de agosto de 2002, sefial6 que las medidas que debian adoptar los Estados
partes debian asegurar la proteccion de los nifios contra malos tratos, sea en su relacién
con las autoridades publicas, o en las relaciones inter-individuales o con entes no es-
tatales.



