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Resumen

El presente trabajo pretende abordar, desde una
aproximacion empirica, la problematica del uso ac-
tual del dispositivo denominado Camara Gesell en
el proceso penal santafesino en causas con nifios,
nifias y adolescentes victimas de violencia sexual.
A partir de la reforma del Cédigo Procesal Penal en
Santa Fe, el articulo 160 establece un tratamiento
especial para nifios, nifias y adolescentes que vie-
ne a complementar las disposiciones contenidas
tanto en la Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nifio como en las leyes 26061 y 12967
(proteccion integral de la nifiez), a los efectos de
viabilizar su declaracion entendida como medio de
prueba y a su vez, como la efectivizacion del dere-
cho a ser oido.

En este sentido, el uso actual de este dispositivo
plantea un gran interrogante respecto al modo y
alcance en que debe ser utilizado, poniendo en
tension la interpretacion sobre los supuestos que
lo habilitan en cada caso en concreto, lo que ha
generado nuevos obstaculos en el acceso a la jus-
ticia de nifios, nifias y adolescentes.
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Summary

This work pretends to approach, from an empiric
perspective, the use of the dispositive known as
Gesell Chamber, in the criminal procedural justice
in Santa Fe province, dealing with cases where
children and adolescents are victims of sexual
abuse.

In the new and reformed penal procedure code
of Santa Fe, in the articule 160 mentions an spe-
cial treatment for children and adolecents, that
complements the dispositions of the International
Convention on the Rights of the Child, as well
as 26061 and 12967 laws (integral protection
of childhood), to understand its testimony as a
means of proof and also to make use of the right
of being listened to.

In this sense, the use of this dispositive, makes a
question of “how could it be used” and specially
in each particular case, which has brought new
obstacles in the access to justice for boys, girls
and adolecents.
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“La confesion se convirtid, en Occidente, en una de las técnicas

mds altamente valoradas para producir lo verdadero (...).

La gente se esfuerza en decir con la mayor exactitud lo mds dificil de decir,
y se confiesa en piiblico y en privado (...).

La gente confiesa o es forzada a confesar.

Cuando la confesion no es espontinea

ni impuesta por algiin imperativo interior, se la arranca;

se la descubre en el alma o se la arranca al cuerpo’.

Michel Foucault

1. Introduccion

En el presente trabajo nos interesa analizar el rol actual del dispositivo conocido como
Cémara Gesell, utilizado en el marco de los procesos de investigacién penal que tienen
como protagonistas a nifios, nifas y adolescentes (NNA) victimas y testigos.

La reforma constitucional de 1994 introdujo un cambio sustancial al sistema jerdrquico
normativo en Argentina al jerarquizar los tratados en materia de derechos humanos. Esta
reforma supone por consiguiente una importante ampliacién del sistema de proteccién y
garantias de los derechos humanos, cuyos efectos se hicieron evidentes con las reformas
que buscaron aggiornar el plexo normativo a los estdndares internacionales.

En este marco, la Convencién Internacional de Derechos del Nifio (CDN) ha venido a
marcar un antes y un después en la consideracién de la nifiez, dando lugar a la sancién de
diversas normas en el plano local (nacional y provincial) que asimismo plantea como exi-
gencia una reforma estructural en el abordaje de las problemadticas que involucran a NNA.

Una de las mayores preocupaciones que se evidenciaron a partir de este proceso es el
tratamiento otorgado a NNA que deben transitar por el proceso penal. A este respecto, es
amplia la literatura interesada en la problemdtica de NNA en conflicto con la ley penal,
siendo la gran deuda el abordaje de NNA victimas de delitos.

Esto ha motivado una serie de reformas tanto a nivel nacional como en la mayorfa
de las jurisdicciones provinciales en pos de lograr un tratamiento de NNA victimas y
testigos acorde a los estindares internacionales en materia de derechos humanos de la
nifez/adolescencia. La provincia de Santa Fe no ha sido ajena a este proceso de reforma.

En este sentido es nuestra intencién, a partir de la puesta en tensién del marco tedrico
vigente en relacién a los derechos del sistema de proteccién de ninez/adolescencia, poder
brindar una lectura critica de las practicas institucionales que subyacen al tratamiento de
NNA victimas en una investigacién penal.

De esta forma, a partir de un estudio empirico realizado en la ciudad de Santa Fe, ana-
lizaremos las dificultades que observamos en las practicas judiciales vigentes para hacer
frente al desafio que implica la implementacién de un tratamiento especial acorde a las

necesidades de NNA.
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2. Marco protector infanto-adolescente

en el proceso de transformacion juridica

La aprobacién en 1989 de la CDN implica la culminacién de un proceso progresivo de
reconocimiento y proteccién de los derechos de nifios y nifias que se ha desarrollado a lo
largo del siglo XX, conformando un nuevo derecho de la infancia-adolescencia en América
Latina que pretende ser la concrecidn de los mecanismos de exigibilidad y proteccién
efectiva de los derechos contenidos en la Convencién.

Asi, la rica normativa que ha venido a reemplazar a las antiguas leyes de menores se funda
en que los derechos del nifio y de la nifia derivan de su condicién de persona trayendo
como consecuencia el establecimiento de dispositivos de proteccién de los derechos de la
infancia que resultan complementarios -nunca sustitutivos- de los mecanismos generales
de proteccién de derechos reconocidos a todas las personas (articulo 41 CDN).

De esta forma, los nifios gozan de una supraproteccién o proteccién complementaria
de sus derechos que no es auténoma, sino fundada en la proteccién juridica general. En
este sentido, cualquier pretensién de autonomia del derecho de infancia que no respete
estos fundamentos, como la que se sostuvo hasta hace un tiempo por algunos autores
que propiciaban un derecho de menores auténomo, es contraria a la concepcién de los
derechos del nifio y de la nifia que emana de la doctrina universal de los derechos humanos
(Cillero Brufol, 1999).

2.1. Recorrido Historico

Durante el siglo XX, y particularmente en los dltimos decenios en América Latina, los
derechos humanos se han convertido en el fundamento de un sistema politico-social
basado en la promocidn y garantia del desarrollo de las personas sin discriminacién. Los
derechos humanos han pasado a ser concebidos como el contenido esencial del sistema
democritico. Ellos son, por un lado, un limite infranqueable para cualquier forma de
arbitrariedad, y por otro, una finalidad u objetivo que orienta al conjunto del sistema
politico y la convivencia social.

Un principio bésico de la teoria de los derechos humanos es que tanto los instrumentos
internacionales como nacionales son aplicables a todas las personas con independencia de
cualquier particularidad. Sin embargo, es posible observar que ciertos grupos de personas
no estdn efectivamente protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma
discriminatoria se les priva de proteccién, o bien porque algunas circunstancias particulares
de su vida dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de proteccién.

Uno de estos grupos es la infancia/adolescencia: los NNA integran un grupo que ha
merecido el mayor interés de la comunidad internacional, por lo que durante el siglo
XX la manifestacién mds significativa del movimiento de proteccién de los derechos del
nifio/a es la aprobacién de la CDN®, que entré en vigor rdpidamente y que es, a su vez,
el tratado mds ratificado de la historia de los tratados de derechos humanos (Beloff, 2004).

1" Siguiendo a Cillero Brufiol, el andlisis comparado de la evolucion de los derechas de nifos/as en diferentes sistemas juri-
dicos revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los derechos de nifos/as ha sido un proceso gradual desde
una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y solamente se protegian juridicamente
las facultades, generalmente muy discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que
quedaba fuera de la regulacién de los asuntos piblicos. Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por
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La CDN reafirma el reconocimiento de los nifios como personas humanas y, por ello,
con justa razén puede denomindrsele como un instrumento contra la discriminacién y a
favor del igual respeto y proteccién de los derechos de todas las personas, criterio bdsico
para comprender el sentido y alcance del principio del interés superior del nifio.

Pero la Convencién no es meramente una reafirmacién de los derechos del nifio como
persona humana, sino una especificacién de estos derechos para las particulares circuns-
tancias de vida de la infancia/adolescencia; también, es fuente de derechos propios de la
infancia/adolescencia y de un conjunto de principios que regulan la proteccién conjunta de
los derechos de ninos y adultos, y sus derechos y deberes reciprocos (Cillero Brufiol, 1999).

A partir de la suscripcién y ratificacién de la CDN en 1990 por parte de Argentina y
su incorporacién al texto de la Constitucién Nacional en 1994, nuestro pais ingresa al
nuevo modelo legal de proteccién de derechos, conocido como “Proteccién Integral de
Derechos” o “Doctrina de Naciones Unidas para la Proteccién de la Infancia”.

El desafio central que pretende vencer la CDN es pasar del mero reconocimiento de
derechos y su proclamacién, a la proteccién efectiva de ellos, a su satisfaccién real. El nicleo
central de toda politica destinada a la expansién de los derechos humanos incluidos los
de los NNA “no es el de fundamentarlos sino de vivirlos, establecer cuil es el modo mads
seguro para garantizarlos, para impedir que pese a las declaraciones solemnes contintien
siendo violados”.

Esto trajo aparejada la necesidad de sancionar en el afio 2005 una Ley especifica de
proteccién integral de NNA (adherida por la Provincia de Santa Fe mediante Ley N°
12967), con el objeto de incorporar en la prictica este cambio de paradigma.

Esto afecta los distintos niveles y fueros de la estructura gubernamental, en particular
del sistema de justicia, encontrando en el 4mbito penal una gran resistencia en tanto
implica un cambio que va desde otorgar protagonismo a NNA en su calidad de victima,
hasta la adopcién de mecanismos de proteccién y trato especial atendiendo a la situacién
que reviste en raz6n de su edad.

Al respecto, se viene desarrollando una prolifica literatura y un conjunto de aportes
tedricos que bajo la forma de guias de buenas précticas, protocolos de actuacion, reco-
mendaciones y observaciones generales de organismos internacionales, etc., recogen esta
preocupacién de como viabilizar esta proteccién juridica especial en los casos de NNA
victimas o testigos de delitos.

Entendemos que este proceso responde a una realidad que da cuenta de la existencia
de précticas en el marco del proceso penal que tienden a vulnerar los derechos de NNA,
promoviendo un proceso de revictimizacién, poniendo de manifiesto que la mera reforma
legal resulta insuficiente para modificar las practicas instaladas al interior del sistema de
justicia (Binder, 2012; Gutiérrez, 2013).

nifios/as y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos diversos de sus padres. En
América Latina esta evolucion se deja ver también en el derecho de familia, para presentarse con mucha claridad a partir
de la legislacion de proteccion dictada a comienzos de este siglo.
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2.2. El interés superior del nifio y el derecho a ser oido

El interés superior del nifio estd consagrado en el articulo 3 de la CDN estableciéndolo
como “consideracién primordial” en las medidas que tomen las instituciones publicas o
privadas, los tribunales, etc. Reafirmando lo sostenido por la CDN la Ley 26061, adherida
por la Provincia de Santa Fe mediante Ley 12967, lo define como “la mdxima satisfaccion,
integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley” (articulo 3).

En este sentido, interés y derechos se identifican, por lo que todo “interés superior”
pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo “declarado derecho”.

Esto contribuye a que una vez reconocido un amplio catdlogo de derechos de NNA no
es posible seguir sosteniendo una nocién vaga del interés superior del nifio.

Entre los derechos reconocidos se encuentran: a ser oidos y que su opinién sea tenida en
cuenta (articulo 3 inciso b); a no ser sometido a trato violento, discriminatorio, vejatorio,
humillante, intimidatorio, a su integridad fisica, sexual, psiquica y moral (articulo 9);
derecho a opinar y a ser oido (articulo 24); entre otros.

Nos detendremos en el derecho a ser oido, el que se erige como uno de los cuatro
principios que consagra la CDN (articulo 12) y que condensa los derechos de NNA a
ser escuchados y que su opinién sea tenida en cuenta en funcién de su edad y madurez,
lo que constituye un indicador fundamental de la participacidn en las cuestiones que les
incumben.

Como contrapartida, exige que sean efectivamente escuchados, lo que implica un
vinculo de comunicacién y de reciprocidad que determina la calidad y legitimidad de las
decisiones que se adoptan.

Asimismo es de resaltar, siguiendo a Paladini, que el derecho a ser oido es de cardcter
personalisimo y en este sentido la voz del nifio no puede ser reemplazada por la de sus
representantes.

3. Violencia sexual

Entendemos por violencia sexual “cualquier acto de naturaleza sexual no consentido
por una persona, incluida la exhibicién, la observacién y la imposicién, por medio de
violencia, de intimidacién, de prevalencia o de manipulacién emocional, de relaciones
sexuales. Con independencia que la persona agresora pueda tener con la victima, sea ésta
mayor o menor, una relacién conyugal, de pareja, afectiva o de parentesco”.

Asimismo, la Organizacién Mundial de la Salud define la violencia como “el uso de-
liberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo, contra uno
mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades
de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o privaciones”,
haciendo referencia a la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescente como “las
conductas sexuales, coercitiva o no, impuestas a una persona menor de edad, por una
persona mayor, que puede ser fisicamente superior, con mds experiencia y recursos, que
utiliza incorrectamente su poder o autoridad. En la violencia sexual se hace referencia a:

*El abuso sexual. Los abusos sexuales pueden llevarse a cabo sin necesidad de tener
contacto fisico con la victima o bien teniendo ese tipo de contacto. El abusador busca
tener gratificacion sexual.
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*Explotacién sexual comercial de NNA: supone la utilizacién de las personas menores de
18 aflos de edad para relaciones sexuales remuneradas, pornografia infantil y adolescente,
utilizacién de NNA en espectdculos sexuales, donde exista ademds el intercambio econémi-
co o pago de otra indole para la persona menor de edad o para un tercero intermediario®.

La violencia sexual contra NNA es considerada a nivel mundial un delito complejo
especificamente en lo que respecta a su corroboracién. Esta clase de violencia se caracte-
riza generalmente por ser consumada dentro de un dmbito de intimidad entre un adulto
y un NNA y supone una relacién de asimetria, de responsabilidad, confianza y poder
del primero sobre el segundo. Se trata de delitos en los cuales, a diferencia de otros, en
muchas ocasiones no quedan evidencias fisicas que sirvan como prueba para el proceso
ni existen testigos presenciales del hecho.

Como consecuencia, el delito de abuso sexual infantil es el mas impune. En la Argen-
tina se esclarecen entre el 1% y el 2% de los delitos que se denuncian, no de los que se
cometen. Si se tiene en cuenta que en el caso de abuso sexual infantil solo se denuncia
menos del 10%, de cada 1000 abusos se esclarece uno, por tanto 999 quedan impunes
(Rozanski, 2009). Asimismo, el émbito de intimidad en que se producen y la vinculacién
de parentesco o de confianza que se mantiene entre victima y victimario hacen del abuso
sexual infantil un delito que se mantiene invisibilizado.

Los informes estadisticos demuestran que este tipo de violencia ocurre a manos de
quienes deberfan brindar proteccién a NNA: se da en el seno familiar, en escuelas e
iglesias, entre otras instituciones “respetables” de la sociedad. El silencio que el abusador
impone al NNA mediante amenazas es reforzado por la actitud de la sociedad, que mira
para otro lado.

La informacién recopilada de distintos paises de la region de América Latina y el Ca-
ribe muestra que entre el 70% y el 80% de las victimas de abuso sexual son nifias, que
en la mitad de los casos los agresores viven con las victimas y en tres cuartas partes son
familiares directos.

Estas cifras ponen de manifiesto y obligan a tomar conciencia de la gravedad de la
situacién y de la impostergable necesidad de garantizar el derecho de nifias, nifos y ado-
lescentes a gozar plenamente de sus derechos en un dmbito de proteccién.

4. El uso de la Camara Gesell® en los procesos penales

por violencia sexual

Como hemos sostenido, la violencia sexual pone al NNA en una situacién de total des-
proteccién y vulnerabilidad, con lo cual su abordaje se presenta como un gran desafio
sobre todo si pretendemos evitar su revictimizacién.

2 Definicion adaptada de la Declaracion del Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual Comercial de los Nifios, Esto-
colmo, Suecia, Junio, 1996.

B Se trata de un dispositivo utilizado actualmente para que un profesional idoneo en materia de nifiez/adolescencia pueda
interactuar con NNA victimas y testigos. Consiste en una sala dividida en dos ambientes por un vidrio de visién unilateral,
equipada con equipos de audio y videograbacion. De un lado se desarrolla la interaccion entre profesional y NNA, mientras
que el otro ambiente permite la observacion directa de dicha interaccion.
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Una de las mayores preocupaciones en torno a la proteccién de la ninez/adolescencia
refiere a la forma de hacer efectiva dicha proteccién cuando nos encontramos con NNA
victima de violencia sexual.

En este sentido, el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe (CPPSF), reforma-
do en el afio 2007 y en vigencia desde el 10 de febrero de 2014, incorpora en su articulo
160¥ un tratamiento especial para NNA que viene a complementar las disposiciones
contenidas en la CDN, como una forma de viabilizar los derechos de NNA victimas o
testigos de delitos, incorpordndolos como parte activa del proceso, atendiendo de esta
manera y conformidad con los estindares internacionales y regionales, que la victima
menor de edad es titular de una doble proteccién juridica: en tanto victima y en tanto
NNA (Beloff, 2009).

Asi, la norma establece una serie de indicadores en relacién a cémo y cudndo inter-
vendrd un NNA en un proceso penal, atendiendo primordialmente a su interés superior.

Sin embargo, la letra del articulo resulta ambigua o poco clara en relacién a cudndo se
dard la intervencién y bajo qué formalidades, dando lugar a una serie de interrogantes
que adn no encuentran una respuesta uniforme impactando en la cotidianeidad del trato
de NNA en el proceso penal santafesino.

4.1 La interpretacion del articulo 160 del CPPSF

En este punto, y antes de referirnos a la situacién actual del uso de Cdmara Gesell en
los procesos penales por violencia sexual en la ciudad de Santa Fe, nos parece oportuno
establecer algunas precisiones sobre la letra del articulo 160 para intentar comprender el
alcance del mismo y el marco en que debe ser interpretado.

En primer lugar, el articulo bajo andlisis establece que se atenderd primordialmente a la
preservacién del interés superior del nifio, en consonancia con lo establecido por la CDN
(articulo 3). Esto conlleva, asimismo, que cuando exista conflicto entre los derechos e
intereses de NNA frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevalecerdn
los primeros, lo que ha sido estipulado tanto por el articulo 3° dltimo pdrrafo de la Ley
26.061 como asi también por la Resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y Social
de Naciones Unidas.

Asimismo, el articulo determina que la intervencién de NNA deberd resultar impres-
cindible, término que atendiendo a la situacién especial que atraviesan los NNA victimas
de delitos, debe interpretarse restrictivamente, intentando suplirla con otros medios, salvo
que se vea afectado su derecho a ser oido. Es decir, no puede resultar imprescindible la

1 Tratamiento especial para menores de edad: siempre que se considere la intervencion en un acto de un menor de
dieciocho afios, se atenderd primordialmente a la preservacion del interés superior del mismo.

A tal fin, se evitara toda exposicion que fuera prescindible o, si no lo fuera, se procurara impedir que directa o indirec-
tamente resulten del procedimiento consecuencias potencialmente dafiosas para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad.

Cuando se disponga la intervencion en un acto de un menor, y conforme a su edad, se acordara intervencion a un equipo
multidisciplinario, que aconsejara acerca de la forma de produccion del mismo y actuara en él, emitiendo opinion acerca de
su valoracion. En caso de necesidad y urgencia podra suplirse la intervencion de este equipo por profesionales o personas
de manifiesta idoneidad, que se designen.

La Corte Suprema de Justicia establecerd la conformacion del equipo multidisciplinario antes aludido y proveera lo nece-
sario para que los actos en que tenga que intervenir un menor se desarrollen en ambientes adecuados conforme a los
conocimientos técnicos disponibles al efecto.
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intervencién de NNA por no contarse con otro medio de prueba, si ello implicaria un
dafio a su salud psiquica.

Por otra parte, el articulo establece que si no obstante su intervencién no pudiera su-
plirse de otra forma, de la misma no podrdn resultar consecuencias danosas para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad. Esto nos lleva a replantearnos que situaciones
conllevarian a dichas consecuencias dafiosas. Al respecto es de resaltar que al no contar
con un catdlogo taxativo de circunstancias que puedan afectar a NNA en los términos
del 160, no creemos que esta consideracién pueda ser satisfecha por los profesionales del
derecho debiéndose recurrir en cada caso a un auxiliar de la justicia, a saber, profesionales
de la salud mental especializados en materia de nifiez/adolescencia.

Asimismo, el CPP ordena que la intervencién deberd ser mediada por un equipo
multidisciplinario. Por un lado, es de destacar que la ley no dice qué profesionales de-
ben conformar este equipo, en qué plazo actuard, como se le dard intervencién una vez
anoticiado el hecho, etc. Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, en
cuya cabeza pesa la conformacién de dicho equipo, atin no ha cumplimentado con esta
exigencia, razén por la cual, la operatividad del articulo en relacién a esta intervencién
multidisciplinar se vuelve abstracta.

Ademds, prevé que en caso de necesidad y urgencia podrd suplirse la intervencién de
este equipo por profesionales o personas de manifiesta idoneidad, que se designen. A
respecto, se abre un nuevo abanico de interrogantes en relacién a quien determina tal
idoneidad; que debe entenderse por necesidad y urgencia; quien se encuentra legitimado
para alegarla y determinarla, etc.

Finalmente, ademds de reiterar la falta de compromiso de la Corte Suprema de la
Provincia al no haber conformado el equipo multidisciplinario, debemos destacar que
tampoco se ha ocupado de reglamentar el uso de la Cdmara Gesell, modalidad con la
que se materializa actualmente la intervencién de NNA, y cuya falta de reglamentacién
ha dado lugar a los planteos que a continuacién expondremos.

5. La actualidad del uso de la Camara Gesell en Santa Fe®
Durante mucho tiempo las victimas de delitos fueron concebidas inicamente como objeto
de prueba dentro del proceso pena.

En las tltimas décadas comenzd a tomarse conciencia, a nivel internacional, sobre
esta situacion y sobre la necesidad de incorporar una perspectiva que incluya el respeto
a la dignidad de la victima y de garantizar sus derechos dentro del proceso por lo que se
requiere que los estados y los sistemas judiciales contengan estructuras, procedimientos
y mecanismos adecuados que faciliten la exteriorizacién de denuncias, optimicen las
oportunidades existentes para la recoleccién de las pruebas y aseguren un abordaje que
proteja a la victima®.

B El presente apartado es resultado de la observacion empirica del desarrollo de una serie de audiencias denominadas
multipropésitos, en el marco de diversos procesos penales por causas sexuales en la ciudad de Santa Fe entre los meses
de julio y octubre de 2015, como asi también producto de encuentros de formacién y capacitacion con diversos organis-
mos implicados en la materia. También se ha nutrido de reuniones con organismos especializados en el abordaje de NNA
victimas de violencia sexual y de entrevistas a Fiscales de la Fiscalia Regional N° 1 del Ministerio Piblico de la Acusacion.
8 Gufa de Buenas Practicas para el abordaje de nifios/as, adolescentes victimas o testigos de abuso sexual y otros delitos.
Proteccién de sus derechos, acceso a la justicia y obtencién de pruebas validas para el proceso — JUFEJUS, ADC y UNICEF,
Primera Edicidn, septiembre de 2013.
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No obstante lo anteriormente expresado, las précticas judiciales vigentes abordan la
problemitica sin hacer uso de los instrumentos disponibles que tiene como horizonte la
protecci6n integral de los derechos de NNA.

Esto se ha evidenciado a partir de ciertos planteos casi generalizados por parte del
Servicio Pdblico de la Defensa Penal, que en algunos puntos ha encontrado respaldo
por parte de los jueces en cada caso en particular, ignorando por completo los mandatos
establecidos por una bateria de normas internacionales de reconocimiento expreso de
derechos humanos de NNA de rango constitucional.

Los planteos a los que hacemos referencia podemos sintetizarlos en los siguientes pun-
tos, en relacién a los cuales proponemos una lectura critica, fiel a los estdndares juridicos
internacionales en materia de nifiez/adolescencia.

5.1. Exigencia de participacion activa en la entrevista previa

o de preparacion para Cdmara Gesell: presencia del Defensor

o de delegado técnico, de filmarla o grabarla en audio

Antes de profundizar en el planteo y la critica al mismo, es menester realizar algunas
precisiones conceptuales.

En primer lugar no forma parte de la medida de prueba en un sentido procesal. Es
simplemente una instancia de resguardo que pretende “informar” al NNA sobre el alcance
de la medida en Cdmara Gesell. Dicha informacién, que se realiza con cualquier testigo
o victima y que habitualmente se viabiliza por medio de un llamado telefénico o una
mera citacion por parte del Fiscal, atento al resguardo que la ley manda a contemplar por
tratarse de NNA, debe ser realizado por un auxiliar de la justicia. Con lo cual seria en
este punto ridiculo solicitar intervencién en todo contacto de la fiscalia o de un operador
juridico que no sea el defensor, en relacién a victimas o testigos.

La “preparacién” no implica un posicionamiento del nifio o nifia respecto a un tema
inducido por el psicélogo sino que adquiere ese nombre en tanto implica una “instancia
de informacién, de evaluacién y establecimiento de un rapport entre el psicélogo/a y
NNA ”con el fin de garantizar que ese nifio/a cuente con las condiciones subjetivas para
poder llevar adelante dicho acto de declaracién testimonial, de modo de lograr que esta
instancia vaya efectivamente en consonancia con la efectivizacién del derecho de NNA
de ser oido, y que no se convierta por el contrario en una herramienta iatrogénica, que
aporte nuevos elementos estresantes para la psiquis infantil todavia en vias de constitucién.

Demds estd decir que la informacién versa sobre el significado de la Cdmara Gesell. La
evaluacién refiere a la aptitud que presenta NNA de ser sometido a esa instancia lo que
tiene que ver mds con una evaluacién sobre los recursos psiquicos para poder reeditar el
hecho traumdtico (cuestién de predisposicién a reeditar el hecho traumdtico) que a su
capacidad en términos juridicos, como asf también evaluar el futuro impacto psiquico en
NNA. Esta instancia de declaracién, en la medida en que se lleve a cabo con los pardmetros
establecidos en el plexo normativo vigente, puede no sélo servir como prueba en aras de
arribar a una “verdad juridica”, sino también favoreciendo un futuro proceso terapéutico
en tanto la puesta en palabras y una escucha empdtica y atenta, habilita la posibilidad de
procesamiento de un hecho traumatico.
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Estableciendo una comparacién entre el relato del nifio y lo que Foucault plantea
respecto de la confesién, coincidimos con ¢l en que la confesién/relato infantil “...estd
tan profundamente incorporada a nosotros, que no la percibimos ya como el efecto de
un poder que nos constrife, al contrario, posee un parentesco originario con la liber-
tad: otros tantos temas tradicionales en la filosofia, a los que una “historia politica de la
verdad” deberfa dar la vuelta mostrando que ésta no es libre por naturaleza, ni siervo el
error, sino que su produccién estd toda entera atravesada por relaciones de poder” (2002).
Relaciones de poder que reproducen la asimetria de poder, de libertad, de autonomia, de
madurez, que caracteriza al abuso sexual infantil y que desde los operadores judiciales se
replican en las diferentes instancias que hacen al procedimiento en busca de “la verdad”.
El establecimiento de un rapport con el psiclogo implica establecer relacién de confianza
para afrontar la Cdmara Gesell.

A nivel internacional los distintos instrumentos que establecieron estindares en lo que
refiere al tratamiento de NNA victimas, tienen como objetivos principales: 1. Reducir
tanto como sea posible el estrés que atraviesan las NNA a lo largo del proceso, desde
que realizan la primera exteriorizacién hasta la finalizacién del juicio. 2. Optimizar las
oportunidades para obtener pruebas vdlidas, confiables y de calidad adecuada durante la
investigacién. 3. Mejorar la articulacién y coordinacién entre organismos para optimizar
las précticas de abordaje que recibe una NNA victima y testigo.

En este sentido, es de destacar que establecer relacién de confianza refiere a una instancia
de contencién que en nada implica ser parcial o perder la objetividad, sino que opera
como via para que NNA pueda libremente expresarse.

En este sentido, las Guias de Buenas Pricticas de UNICEE establecen en el punto
B.3.1 “la importancia de llevar a cabo al menos un encuentro preliminar con NNA a fin
de que pueda sentirse mds cémodo y, de esta manera, tener mayores probabilidades de
que la entrevista se desarrolle con éxito”.

Ahora bien, el fundamento que plantea el Servicio Piblico Provincial de la Defensa Penal
(SPPDP) para poder acceder a registros filmicos, grabaciones de audio, o simplemente
presenciar dichas entrevistas personalmente o a través de un delegado técnico psicélogo/a,
se basa en que en las mismas los profesionales de la Salud Mental que prestan colaboracién
como auxiliares de la Justicia, podrian ejercer influencia en NNA, orientando su discurso
que refuerce el hecho denunciado.

Dichos argumentos parten de una desconfianza en la labor profesional y ética de los
profesionales de la Salud Mental, agregando ademds desde el SPPDP que “dichos profe-
sionales no pueden ejercer su ciencia de una manera imparcial en tanto forman parte de
organismos que bregan por la proteccién integral de los derechos del nifo”.

El hecho de que exista un observador externo a la entrevista implica revictimizar a
NNA en tanto reproduce los estereotipos de género que subyacen a los casos de abuso
sexual produciendo discriminacién en tanto se traduce en un mecanismo de control so-
cial ejercido por el sistema penal sobre el discurso y la actuacién de NNA, algo a lo que
internacionalmente nos hemos obligado a erradicar (Belem do Para, CEDAW, Informes
Comité Convencién Derechos del Nifio, Corte Suprema de Justicia de la Nacién). Con-
trol social que también se despliega sobre la actuacién del profesional respecto al cual se
solicita su intervencién. En palabras de Foucault podemos pensar que nuestras practicas
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judiciales “involuntariamente ingenua en el mejor de los casos, y, en los mds frecuentes,
voluntariamente mentirosa, cémplice de lo que denuncia

Volviendo al tema de la confesién como uno de los procedimientos destinados a pro-
ducir verdad, Foucault sostiene que la misma se convirtié en uno de los instrumentos del
poder mds altamente valorado para producir “verdad”, y agrega que es un ritual que se
despliega en una relacién de poder, pues no se confiesa sin la presencia al menos virtual
de otro (para el caso otros, psicélogo/a, defensor, fiscal, juez) que no es simplemente el
interlocutor sino la instancia que requiere la confesién, la impone, la valora e interviene
para juzgar, castigar, perdonar, consolar, reconciliar; un ritual donde la verdad se autentifica
gracias al obstdculo y las resistencias que ha tenido que vencer para formularse” (2002).

5.2. Exigencia de profesionales distintos en Entrevista Previa

y Declaracién en Camara Gesell

La entrevista previa debe realizarse con posterioridad a la recepcion de la denuncia y la
atencién inmediata, pero debe ser previo a la entrevista de declaracién testimonial, ya
que servird para contar con informacién til a la hora de hacer la planificacién de esta.

En relacién al profesional que toma a su cargo la conduccién de la misma, sostenemos
la importancia de que sea el mismo en ambas instancias, en tanto NNA podrd ir estable-
ciendo una relacién de confianza o rapport que aumentard la probabilidad de un relato
mds amplio, fidedigno, espontdneo y rico en sus detalles en la declaracién testimonial
propiamente dicha.

Las Guias de Buenas Pricticas de UNICEE a los fines de evitar la revictimizacién,
sostienen que las intervenciones deben limitarse al minimo explicitando “...esto supone
que no se someta a NNA a la atencién de diversos y variados profesionales de las mismas
especialidades o afines y/o se superpongan evaluaciones similares” (pdgina 15).

5.3. Exigencia de establecer y/o evaluar la idoneidad del entrevistador

Se ha dispuesto en el proceso de investigacién judicial, previo a la declaracién testimo-
nial de NNA, con las etapas que componen la misma (planificacién, encuentro previo y
entrevista en Cdmara Gesell), que cabe aclarar es la declaracién testimonial propiamente
dicha, una audiencia multipropésito, a los fines de discutir entre las partes intervinientes
los alcances y modalidades para que proceda dicha declaracién.

En estas audiencias, se ha propuesto la necesidad de evaluar la idoneidad de aquellos
profesionales que conduzcan la entrevista en Cdmara Gesell, poniendo en duda no sélo
su especializacion en la temdtica, sino también su posicionamiento profesional y ético en
el modo de desempenar y conducir la entrevista.

En tanto los psicélogos/as que trabajan en organismos que prestan colaboracién como
auxiliares de la justicia y con amplia formacién y experiencia forman parte de institu-
ciones cuyo fin es al abordaje integral de NNA en el marco del sistema de proteccién
integral instaurado por la Ley 12967, se considera, desde el planteamiento esbozado por
la defensa, que éstos podrian inducir, orientar y condicionar el relato espontdneo del nino
en perjuicio del imputado.
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Debemos resaltar que dudar de la experticia, la ética y lealtad del profesional implica
sugerir la comisién de un delito que el defensor siempre podria denunciar en la forma y
oportunidad correspondiente.

Por otra parte nos preguntamos, de corresponder, ;quién tendria la facultad de ejercer
una instancia de evaluacién, de contralor sobre el desempefio profesional de un psicélogo/a?
¢Se encuentra en condiciones de realizar tal evaluacién un profesional del derecho, que
por otra parte, en tanto ejerce la defensa técnica del imputado, aporta una mirada parcial
sobre el problema? ;Cudles son los fundamentos que sostienen esa duda que en todo caso,
son artilugios que lejos de buscar decir la verdad, sélo impiden que ésta se produzca?

La idoneidad es objeto de largos debates en torno a su contenido, forma de acreditarla,
evaluacién, etc., que atin hoy no han sido superados. Por tanto resultaria una falta de
respeto cuestionar la idoneidad o profesionalidad o experticia del Cuerpo de Psicélogos/
as que colaboran con el sistema judicial, mds ain considerando que estos profesionales
forman parte de organismos del Estado que cuentan con mecanismos de seleccién que no
estamos legitimados para cuestionar, al menos no en una audiencia de este tipo.

Entendemos que la posibilidad con que cuenta la defensa de proponer su propio
delegado técnico, es decir psiclogo/a que pueda observar detrds del vidrio la entrevista
que se lleva a cabo con el NNA, brinda la oportunidad para que éste pueda hacer los
senalamientos que considere pertinente respecto del modo en que el psicélogo/a a cargo
de la conduccién de la misma adopte; circunstancia que requerird de una instancia de
discusién entre todas las partes intervinientes.

En su punto s-b las Guias de Buenas Pricticas de UNICEF propone “capacitacién de
profesionales intervinientes y revisién constante de las intervenciones y procedimientos”,
haciendo una clara recomendacién en el sentido de que se “...efectien encuentros pe-
riédicos interdisciplinarios en los que participen todos los actores involucrados a fin de
intercambiar ideas y perspectivas que contribuyan a mejorar los procedimientos”.

A la luz de estas recomendaciones es que entendemos que no seria ético ordenar
judicialmente la colaboracién de profesionales de otras disciplinas en actos que el pro-
fesional del derecho no estd capacitado para llevar a cabo, como asi también los modos
de desarrollarlos para lo cual estos colaboradores se han preparado en su formacién
académica y que, en tanto pertenecientes a organismos estatales, tienen una funcién y
un posicionamiento ideolégico en relacién a NNA marcada por los esténdares y nuevos
paradigmas incorporados por la CDN.

Asimismo, y al respecto de lo dicho anteriormente, la opinién consultiva sobre los
modos de realizacién de tales actos con los profesionales cuya experticia se solicita, se
vuelve imprescindible. De lo contrario, se estarfa incurriendo en un proceder arbitrario y
carente de sentido, a la vez que en un retroceso respecto de los avances que se han logrado
en materia de interdisciplinariedad.

5.4. Exigencia de un equipo multidisciplinario

Respecto a este punto nos remitimos a la critica realizada en el apartado 4.1; no obstante
es de resaltar que conforme a lo establecido en distintos instrumentos internacionales
(Pacto de San José de Costa Rica, Convencién Derechos del Nifio, Belem do Par4, etc.),
la falta de recursos del Estado no puede convertirse en ébice del ejercicio de un derecho (a
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ser oido) porque esto resultaria un obstdculo insuperable para NNA al acceso a la justicia,
mds atin considerando que el articulo 160 del CPP prevé expresamente la posibilidad de
que el equipo multidisciplinario sea reemplazado por un profesional.

A mayor abundamiento, naturalmente este precepto debe ser interpretado a la luz del
principio garantista del interés superior del nifio siendo uno de los derechos fundamentales
contenidos en este interés supremo el derecho a ser oido con que cuenta todo NNA en
un proceso donde se tomard una decisién que lo afecte. Demds estd agregar que estamos
en la obligacién de entender que la vulneracién de este derecho implicaria vulnerar las
bases del debido proceso.

5.5. Exigencia de filmar el exterior de la Camara Gesell
Quienes asisten a presenciar la Cdmara Gesell (del otro lado del vidrio), son quienes natu-
ralmente estdn legitimados para hacerlo en tanto tienen algtn grado de participacién en el
proceso penal que se desarrolla. La presencia de estas personas consta en acta siendo ello
suficiente control del desarrollo de dicha instancia porque ademds se encuentra presente
el juez como actor encargado del control de garantias para determinar y resolver sobre
cualquier anomalia o desacuerdo que se pueda plantear.

Esta exigencia redunda en mayor burocratizacién del proceso y en un obstéculo al
acceso a la justicia.

5.6. Exigencia de que se tome audiencia imputativa

previamente a la Cadmara Gesell

En primer lugar, esta exigencia conlleva una intromisién a la labor fiscal que es quien estd
legitimado para tomar tal determinacién.

La Cdmara Gesell, si bien procesalmente se incorpora como prueba en tanto la forma
en que se estd planteando en esta investigacién es bajo la modalidad prescripta por el
articulo 298 del CPP?, entendemos que implica, no sélo una prueba en s, sino también
el efectivo cumplimiento del derecho del NNA a ser oido/a.

En su punto 3-b, “Asegurar la eficiencia del proceso y la obtencién de pruebas vélidas”,
las Guias de Buenas Précticas de UNICEF sefialan que para poder garantizar la protec-
cién contra todo perjuicio que pueda ocasionar el proceso de justicia, es necesario que
los juicios sean dgiles, que aquellas instancias que tienen a NNA como protagonistas se
realicen sin demoras innecesarias, es decir, de manera puntual, con lo cual si se debiera
esperar a recibir primero declaracién imputativa al imputado, se retrasaria considerable-
mente el acto de declaracién testimonial de NNA, planteando un obstdculo, contrario
a las recomendaciones ya mencionadas, al derecho de NNA de ser oido, ya que éste, de
acuerdo a su edad, a las condiciones socioculturales, a su desarrollo cognitivo, al nivel de

" Anticipo jurisdiccional de prueba: En cualquier instancia previa al juicio las partes podrén solicitar, fundadamente, el
anticipo jurisdiccional de prueba en forma excepcional y cuando por razones debidamente acreditadas se considere que
no pudiera recibirse durante el juicio.

La diligencia sera documentada segun las previsiones establecidas en este Cadigo para los actos irreproducibles y exhibi-
dos los registros en la audiencia de debate de juicio oral a instancias de las partes.

En ninglin caso podran ser utilizados en la audiencia de debate de juicio oral los registros de esta actividad si estuviere
disponible y fuera posible la concurrencia del testigo, perito o intérprete a la audiencia de debate.
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lenguaje que presente y a su edad psicoevolutiva, podrd al momento de declarar presentar
recuerdos que no sean tan claros y nitidos como al momento del develamiento del hecho
a investigar, perdiendo de esta forma confiabilidad y calidad en tanto prueba.

Su fundamento para que la declaracién se produzca ahora es que NNA quiere ser oido
y es éste el momento oportuno segtin lo prescriben las Convenciones, las guias de buenas
précticas y los Protocolos, habiendo, en este caso, manifestado con el pedido de anticipo
jurisdiccional de prueba, las razones sobre urgencia y excepcionalidad en el marco de la
normativa de referencia.

En tanto tal exigencia se funda en que el imputado pueda adquirir tal calidad contando
de esta forma con los derechos que de la misma se desprenden, se advierte que la simple
notificacién de derechos, otorga la calidad de imputado posibilitdindolo, entre otros, a
nombrar defensor de confianza o solicitar la designacién de uno de oficio. Con esto se
salvaguardan suficientemente sus derechos, no sélo conforme lo establece el CPP, sino
también la Constitucién y las Convenciones Internacionales.

5.7. Exigencia de negar informacion al entrevistador

sobre las constancias que obran en el legajo

Nuevamente asoma la desconfianza por parte del SPPDP respecto del profesional psi-
cblogo/a entendiendo que el conocimiento o contacto de éste con la causa penal podria
condicionar y viciar su actuacién.

Consideramos, al igual que lo aconsejan los Protocolos y Guias de Buenas Précticas, que
todo lo actuado en el legajo debe ser remitido al entrevistador ya que ello habilitard un
mejor desempeiio de su funcién. El NNA no es una tabula rasa sobre la cual se imprimird
una historia de abuso; la trama del hecho estd presente y el entrevistador debe conocerlo
para poder desempenar correctamente su funcién, que consiste en direccionar el relato
hacia lo relevante sobre el hecho y ordenar el discurso.

La calidad de una entrevista de declaracién testimonial depende en gran medida de
la posibilidad de contar —de manera previa a la misma— con informacién esencial sobre
NNA, su contexto, su situacién general, el hecho que se imputa y otros elementos rele-
vantes para la investigacién. Por lo tanto, cuando sea posible, se debe procurar obtener
esta informaci6n para facilitar el proceso de evaluacién y planificacién de la entrevista
en Cdmara Gesell.

Asimismo el contar con esta informacién permite que la entrevistadora pueda ademis
no revictimizar a NNA detectando a tiempo si existen otras intervenciones que hagan
innecesaria su actuacién.

5.8. Exigencia de hacer declarar a NNA bajo juramento de verdad

En primer lugar es de destacar que la construccién de verdad en un sentido juridico, no
es algo uniforme sino mds bien debatido en el plano iusfiloséfico, ademds de resultar
imposible de hacer comprender el alcance de la “verdad juridica” a NNA. En este sentido
si el juramento se realiza con seriedad y no como mera férmula sacramental uno debe
tener internalizada la concepcién de “decir verdad”, con lo cual resultarfa un absurdo.
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En tanto se trata de obtener un relato fluido, espontdneo y libre que no se vea condi-
cionado por ningtin imperativo, entendemos que esta exigencia se vuelve insostenible.
Ello en razén de que implicaria un mecanismo coactivo que limitaria, inhibiria y ejerceria
cierta represién sobre el relato de NNA, médxime cuando esa “verdad” que intenta que
sea dicha puede perjudicar a un familiar o referente cercano, que en muchos casos apelé
a la amenaza y la coaccién para que NNA no la digan.

Lo que se busca es acercarnos a la realidad material por lo que debemos estar atentos
a no introducir elementos coactivos que imposibiliten que esto ocurra, teniendo en
cuenta que NNA victimas de hechos traumdticos como son los abusos sexuales, podrian
inconscientemente apelar a mecanismos psiquicos defensivos para olvidar y de esa forma
no cargar en la conciencia con esos hechos, debiendo el interlocutor de NNA tratar de
traspasar esas barreras para lograr la reconstruccién del hecho.

5.9 Exigencia de posibilitar la presencia del imputado

en la sala contigua a la Cadmara Gesell

Al tipo de violencia que venimos desarrollando subyace una relacién de dominacién y
sometimiento, en los términos establecidos por la Convencién Belem do Para y la Ley
26485 cuando definen la violencia contra la mujer.

Si bien consideramos necesario la compatibilizacién de los derechos y garantias del
imputado y los de la victima, y para ello es imprescindible la debida notificacién de las
diferentes instancias como por ejemplo la realizacién de Cdmara Gesell, de modo que
el imputado pueda llevar a cabo un efectivo control de la prueba, entendemos que la
presencia del imputado en dicho acto y, por supuesto, la debida puesta en conocimiento
a NNA de ello, implica un método de coaccién e inhibicién a la libre expresién de la
victima. Mds atn considerando que el imputado cuenta con la asistencia de su defensor
quien podrd intervenir de manera activa en defensa de sus derechos.

6. Conclusion

Como hemos visto, la efectividad exigida por la CDN se refiere no sélo a la recepcién
normativa de los derechos sino a la adopcién de mecanismos efectivos de garantia por
parte del Estado. Es decir, se requiere de una proteccién real, tangible, una continuidad
y coherencia entre los derechos declarados y los mecanismos juridicos para asegurar su
proteccién y cumplimiento, para que se transformen en una vivencia que acompane a
los NNA en su vida cotidiana.

Esto se traduce en la necesidad de implementar un tratamiento especial contemplado
en el Cédigo Procesal Penal para los casos de NNA victimas que pueda superar las defi-
ciencias de su redaccién actual. Ello comprenderia hacer operativas las recomendaciones
que hemos esbozado a lo largo de este trabajo y que son las sostenidas desde hace afios
por distintos organismos, nacionales e internacionales, que abogan por la proteccién de
la nifiez/adolescencia.

Asi, teniendo en cuenta el estado actual de las cosas, debemos considerar, en primer
término, que la suscripcién de las convenciones internacionales en materia de derechos
humanos por parte del Estado Argentino conlleva una serie de obligaciones cuya inob-
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servancia lo hace pasible de responsabilidad internacional. Tal responsabilidad alcanza
a todos los operadores juridicos involucrados en los procesos analizados en tanto repre-
sentantes del Estado.

Asimismo, se evidencia la falta de capacitacién en materia de nifiez, y, fundamental-
mente, de los nuevos paradigmas de interpretacién del derecho cuando se encuentran en
juego principios como el de “interés superior del nifio”.

El respeto por los derechos de NNA no implica un avasallamiento de los derechos del
imputado, siempre se debe tender a la armonizacién de ambos intereses en juego; sin
embargo, no se puede hacer caso omiso al imperativo que hace prevalecer los intereses
de aquellos por sobre éste.

De esta manera debemos tener presente que cualquier acto, por insignificante que
parezca, que no cumpla con los lineamientos y estindares recomendados por los Proto-
colos y Buenas Précticas existentes en la materia, apoyados asimismo por la opinién de los
expertos (que en este caso no son los juristas), trae aparejada la revictimizacién de NNA.

Por ello, insistimos, las exigencias que rodean al uso de la Cdmara Gesell, son una
materia pendiente para el sistema de justicia cuya respuesta no puede hacerse esperar més.

Entendemos que hoy dia es la mejor forma de viabilizar la declaracién de NNA cum-
pliendo con los estindares internacionales. Al respecto es dable destacar que el pedido
fundado como anticipo jurisdiccional de prueba, no ya como pericia, es lo que habilita
la efectivizacién del derecho de NNA de ser oido. Si bien cada caso debe ser analizado y
abordado con la mayor responsabilidad, entendemos que en general, si un NNA quiere
ser oido, la pericia presenta un obstéculo al ejercicio de su derecho. Mientras que aque-
llos casos en que la situacién atravesada por NNA indica que no estd en condiciones de
expresar o relatar lo que le sucedié, la Cdmara Gesell no es aconsejable por lo cual una
pericia en Cdmara Gesell resultaria una vulneracién de los derechos.

Desde la forma juridica, pasando por el momento oportuno y la modalidad de realizarla,
el uso de la Cdmara Gesell en el proceso penal santafesino debe responder a los cdnones
internacionales en materia de derechos humanos de la nifiez. El limite de lo permitido,
lo correcto, compete a otras disciplinas, no al derecho. Por ello la interdisciplinariedad
v, en particular, el rol del profesional de la Salud Mental, se presenta como la médxima
exigencia para responder a estas cuestiones.

Es fundamental un compromiso por parte de todos los actores estatales con injerencia
en la temdtica para dar cuenta de un cambio que tenga impacto real en los procesos que
involucran a NNA. La discriminacién, el acceso a la justicia, la revictimizacién, son con-
ceptos en juego y en constante tensién. Cuando involucran a NNA, la responsabilidad
es alin mayor.
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