TESTIMONIO DE NINOS EN EL PROCESO PENAL EN TIEMPOS DE COVID-19.
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Creado por el psicologo norteamericano Arnold Gesell (1880-1961), con el fin de
permitir el estudio de las conductas propias de las distintas etapas del desarrollo
infantil, sin que los nifios pudieran sentirse presionados por la mirada de un
observador, el dispositivo de la Camara Gesell (CG) se ha convertido en una
herramienta de gran importancia en el desarrollo de las instancias juridicas de
recoleccion de pruebas, asociadas a procesos de investigacion penal sobre hechos
de abuso sexual que involucran a menores de edad. Conformada por dos ambientes
separados por una pared divisoria en la que un vidrio de gran tamafio y vision
unilateral, permite a la propia agencia judicial que dispone la medida (Fiscalia o
Tribunal), asi como a los letrados representantes de las partes involucradas en el
proceso y al Ministerio Publico de la Defensa de Menores —parte legitima y esencial
en todo asunto que los involucre-, observar y escuchar, desde una de las salas, la
entrevista que un experto desarrolla con el nifio damnificado, pero no al revés. La
CG busca brindar al menor un ambiente donde pueda narrar su experiencia,
brindandole seguridad y sin que haya elementos que lo cohiban o desvien su

atencion.

Integrada al régimen procesal penal vigente en la Republica Argentina, en el afio
2004, tras la incorporacion a dicho Cédigo de los articulos 250 bis y 250 ter, la
obligatoriedad de la realizacién de la CG para obtener la declaracion de menores
victimas de abusos sexuales busc6 acompafar, en la practica judicial, el proceso

de evoluciéon doctrinaria que se iniciara con los postulados de proteccion de los



derechos de nifios, nifias y adolescentes surgidos a partir de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y a los que la Argentina adhiriera. Obligatoriedad que, no
obstante, entre mediados de marzo y abril de este afio, se vio imposibilitada por el
desencadenamiento de la pandemia del COVID 19y las limitaciones administrativas
que, tras la sancion del Decreto de Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio

(Decreto N°297/2020), contribuyeron a su casi total supresion.

Aun cuando la imposibilidad de realizar CG ya ha sido parcialmente revertida en el
orden de la Justicia Nacional, a partir de la aplicaciéon del nuevo esquema ampliado
para la prestacion del servicio de justicia y de la instauracion de un protocolo
sanitario que busca cuidar y preservar la salud de los actores involucrados, lo cierto
es que lo acontecido, y la distinta suerte que viene siguiendo su aplicacién en las
diferentes jurisdicciones de la Republica Argentina permite la apertura de un debate
acerca de cuales son las implicancias juridicas —e incluso las de orden traumatico-,
gue la suspension de la realizacion de este tipo de entrevistas puede acarrear, tanto

para victimas como para acusados en casos de delitos contra la integridad sexual.

Ante la mera sospecha de que un nifio ha sido abusado sexualmente, resulta
imprescindible la actuacion del sistema judicial, no s6lo debido a su poder coercitivo
para tomar medidas que detengan el abuso (art. 19 CIDN), sino también a fin de
brindar un marco adecuado a la tarea terapéutica en la elaboracion traumatica de la
victima. La necesidad de que las victimas de abuso puedan narrar lo acontecido vy,
en este marco, hacer valer su derecho a expresarse y ser escuchado por las

autoridades, es equiparable, en la instancia de recoleccion de pruebas, al derecho



del acusado a poder defenderse. A lo que se agrega que, en este tipo de procesos,

resulta ser la diligencia probatoria esencial en la valoracion de quienes juzgaran.

El proceso penal tiene como objetivo primordial el esclarecimiento de los supuestos
hechos delictivos (consecucion de la verdad objetiva) y, en este marco, la
importancia de realizacién de todas aquellas instancias que, como la CG, permitan
la obtencidn de prueba relevante que actie como elemento revelador tanto para la
continuidad del proceso de acusacion, como para la hipotética desestimacion de la

causa.

Retomando la cuestion de los retos y obstaculos planteados por la pandemia Covid-
19, debe sefialarse que, ademas de las medidas de seguridad sanitaria dispuestas
(mantenimiento de la distancia social; uso de alcohol en gel y tapabocas; realizacion
de las entrevistas en los horarios menos transitados de los tribunales; disposicion
de vehiculos para el traslado de las victimas que carezcan de uno particular;
desinfeccién de los ambientes; entre otros), fue evaluada —y en algunos distritos
contina siendo materia de analisis-, la posibilidad de efectuar las entrevistas de
forma remota, mediante la utilizacion de medios digitales y telematicos, tal como se
aplica en otro tipo de actividades. Llegada esta instancia, cabe destacar que
normalmente, la realizacion de CG supone la utilizacién de equipos de audio y de
video para la grabacion de las entrevistas, que posibilitan que tanto las partes
involucradas como la propia agencia judicial puedan intervenir, aunque de forma
indirecta, durante su desarrollo. De todas maneras, siempre debera prestarse
atencion de que este mecanismo no interfiera ni condicione el relato del menor

garantizandose ademas su integridad psiquica. De alli se desprende con claridad



gue la realizacion de las entrevistas de forma on line, con la consiguiente distancia
fisica que supone y el condicionamiento técnico que conlleva, no resulte, en un
primer andlisis, una posibilidad viable de aplicacion al mecanismo de la CG, dado
gue se aparta del sentido primigenio con que fuera establecida. No obstante, ello,
una modalidad que combine elementos tecnoldgicos con los propios del dispositivo,
no deberia descartarse en los casos en que la urgencia provenga de la necesidad
de la misma victima, derivada de que el proceso de elaboraciéon del trauma en
aquella se suele hallar en directa relaciébn con la posibilidad de ser oida,

encontrando alivio en la escucha del sistema judicial (art. 39 CIDN).

Pero no acaba aqui el asunto que el escenario de la cuarentena plantea al interior
del campo judicial, como un desafio mas de los que ya cuenta desde hace afios
para garantizar un abordaje respetuoso. Desde mediados del mes de marzo del
corriente 2020 se ha impuesto la practica de solo llevar a cabo la CG en los casos
de delitos sexuales que sufren menores en los que el imputado esté privado de su
libertad. Esta cuestion deja expuesto un conflicto que no tiene una solucion sencilla
en estas condiciones epidemioldgicas y provocara ademas consecuencias practicas

a la hora de la valoracién de la prueba propia de la etapa plenaria.

Se refiere a la situacidon desigual que existiria entre imputados de delitos sexuales
(imputacion muy grave, por cierto) que llegan al proceso en libertad, o que lo hacen
en situacion de detenidos. A lo que cabe afiadir -como tercer escenario-, el caso de
un imputado que se hallare préfugo. Similar condicidn dispar se manifiesta respecto
del menor victima en cada uno de esos supuestos. Veamos. Cuando el supuesto

autor esta privado de la libertad, la CG se realiza con prioridad, planteando un doble



beneficio: para el imputado, que su responsabilidad se tramite con mayor celeridad
ante la declaracion del menor; para este, la casi inmediata realizacion de la CG
puede darle la oportunidad de relatar los hechos con mayor fluidez y menos
condicionado por su entorno, minimizando lo que suele denominarse en la doctrina
judicial, como contaminacién del relato. En cambio, si se pospone indefinidamente
la CG por encontrase en libertad el posible autor, su situacion quedara suspendida
en el tiempo, con la consiguiente estigmatizacion e incertidumbre; para el menor el
contexto no es mejor, ya que el paso del tiempo puede operar sobre la claridad y
exactitud de sus recuerdos y su declaracién posterior podra ser impugnada con
mayor facilidad. A lo que debe adicionarse el componente trauméatico de la dilacion

(revictimizacion).

Como puede apreciarse, las deficiencias técnicas y edilicias de nuestro sistema
judicial afectan la prestacion del servicio a la sociedad de multiples maneras. No se
trata de que el sistema de administracién de justicia no cuente con herramientas
para hacer frente a la pandemia. Sino que en realidad ella desnuda los problemas
gue ya tenia una Justicia que -en la mayoria de los casos-, procura superar
obstaculos y brindar ese servicio a través del esfuerzo, capacitacion y compromiso

de sus operadores.

Sin embargo, esta tematica y el alto grado de especializacién que requiere de un
abordaje transdisciplinario, puede llevar en ocasiones a propios operadores del
sistema que, al no contemplar un abordaje desde una perspectiva multidimensional

y complejal, bien pueden incurrir en decisiones injustas que podrian no observar lo

L GALLEGO, JUAN PABLO, “Nifiez Maltratada y Violencia de Género”, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2007, p. 26.



que la especialista estadounidense Kahlen Faller (1993) recomienda para evitar
intervenciones —0 ausencia de éstas-, que se conviertan en experiencias
iatrogénicas, al ignorarse el estado y sentimiento de indefensién que este tipo de

hechos suelen provocar en sus victimas.?

Asi, recientemente, en jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires, se ha denegado
la realizacion de una Camara Gesell largamente postergada durante afios —en el
marco de una investigacion promovida en 2012-, aduciendo el 6rgano que durante
el periodo atravesado por la infeccién Covid-19, se tiene establecido la prestacion
minima de servicio de justicia limitada a la atencion de asuntos urgentes o que por
sSu naturaleza no admitan postergacion, y la celebracion de la Audiencia en Camara

Gesell referida no responde a ninguna de las circunstancias de excepcion.?

El debate es entonces, examinar en estas especiales circunstancias, recursos y
protocolos que contextualicen la problemética en su total dimensién y remuevan los
nuevos obstaculos derivados del actual estado de emergencia. Justamente, para
garantizar intervenciones éticas* que resguarden los derechos de la nifiez
adoptando las medidas y cuidados necesarios en tiempo Util para que goce de una
proteccion especial’y los que asisten a la defensa de las personas imputadas,
colectando la diligencia probatoria en condiciones de validez y eficacia —que

preserven asimismo las de otros medios probatorios periciales en directa relacion-,

2 INTEBI, IRENE, “Valoracién de sospechas de abuso sexual infantil”, Coleccién Documentos Técnicos,
Gobierno de Cantabria, 2007, p. 66
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5 UNICEF, JUFEJUS, “Guia de Buenas Practicas para el abordaje de nifios/as, adolescentes victimas o testigos
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en el complejo contexto de Pandemia que hoy atraviesa la humanidad, con la

conviccion de que el servicio de justicia es garante esencial del Estado de Derecho.
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