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Resumen:

Asumiendo el entramado complejo Derecho Penal tradicional y los ‘Nuevos Derechos’ de nifas,
nifios y adolescentes la presente investigacion analiza 27 sentencias judiciales sobre delitos contra la
integridad sexual infantil de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), tribunal penal de segunda instancia que integra el
Poder Judicial en la Capital Federal. Los casos seleccionados tuvieron como parametro de
identificacion la Ley N° 25.852/2004 que reformé el Cddigo de Proceso Penal de la Nacién (CPPN)

en materia de acceso a la justicia y testimonio infantil.

Contemplando la relacién entre Democracia y Justicia nuestro punto de partida ha sido analizar
desde una mirada sociolégica y politica de los tribunales las evoluciones de la Ley N° 25852 en el
ordenamiento juridico argentino sobre los cambios provocados por la normativa en base al trdmite de
los procesos y las sentencias judiciales. Con elementos de la epistemologia de la complejidad hemos
indagado sobre una necesaria reinterpretacion del acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes
victimas y testigos ante la cultura juridica tradicional de los jueces, pese el nuevo paradigma de
escucha judicial y acceso a la justicia inaugurado por la Ley N° 25852 cuando se tratan de NNAs
victimas la norma vigente es incorporada pero aun existen resistencias notables en las practicas

judiciales.

Palabras clave: tribunales — nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos de delitos — acceso a la

justicia — escucha judicial — paradigma - complejidad



Abstract

Taking into account the complex paradigm framework of traditional criminal law and the 'new rights'
of girls and boys and adolescents, the present investigation analyzes 27 judicial sentences on crimes
against child sexual integrity of the National Chamber of Criminal and Correctional Appeals of the
Autonomous City of Buenos Aires (CABA), criminal court of second instance that integrates the
Judicial Power in the Federal Capital. These cases have been selected because they were trialed
based Law N ° 25.852 / 2004 that has reformed the Nation’s Code of Criminal Procedure (CPPN) in

matters of access to justice and child testimony.

Establishing the relationship between democracy and justice, our starting point has been to analyze
a sociological and political view of the courts the evolutions of Law N ° 25852 in the Argentine legal
system on the changes caused by the regulations based on the legal procedure and the judicial
sentences. Based on elements of the epistemology of complexity, we have inquired about a necessary
reinterpretation of access to justice for children and adolescents victims and witnesses to the
traditional legal culture of judges, despite the new paradigm of judicial hearing and access to justice
inaugurated by Law N ° 25852 when dealing with children and adolescents victims the current norm

is incorporated but there are still notable resistances in the judicial practices.

Keywords: courts — child - children victims and witnesses of crime- access to justice — judicial
hearing — complexity paradigm



Resumo

Assumindo a intricada relagcdo entre o direito penal tradicional e os 'novos direitos' de criancas e
adolescentes esta pesquisa analisa 27 sentencas judiciais sobre crimes contra a integridade sexual
infantil da Camara Nacional de ApelacGes Criminal e Correcional da Cidade Autdbnoma de Buenos
Aires (CABA), tribunal penal de segunda instancia que integra o Poder Judiciario na Capital Federal.
Os casos selecionados tiveram como parametro de identificacdo a Lei n® 25.852 / 2004 que reformou

0 Cadigo Federal de Processo Penal (CPPN) em termos de acesso a justica e depoimento de criancgas.

Contemplando a relacdo entre democracia e justica, a partir de uma perspectiva sociolégica e politica
dos tribunais analisamos como ponto de partida a evolugdo da Lei n°® 25852 no ordenamento juridico
argentino com relacdo as mudancas provocadas pela lei com base na tramitacdo dos processos e nas
sentencas judiciais. A partir de elementos da epistemologia da complexidade questionamos sobre
uma necessaria reinterpretacdo do acesso a justica para criancas e adolescentes vitimas e testemunhas
frente a cultura juridica tradicional dos juizes. Em que pese o novo paradigma da escuta judicial e
acesso a justica inaugurado pela lei N ° 25852, quando se trata de criancas e adolescentes vitimas a

norma em vigor é incorporada, mas ainda ha resisténcias notaveis nas préaticas judiciais.

Palavras-chave: tribunais — criancas e adolescentes vitimas y testemunhas - acesso a justica - escuta

judicial - paradigma - complexidade
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Defensa oral

Estimados profesores Doctora Daniela Polola, Doctora Karina de Bella y Dr. Osvaldo Marcon para
mi es un gran honor estar en su presencia en este momento tan singular y fructifero a nivel personal.
Aprovecho para saludar a mi directora Doctora Silvina Ferndndez y mi codirector Dr. Benedito dos
Santos. Me siento afortunada de que hayan aceptado este trabajo y les agradezco muy sinceramente

por su tiempo, por compartir su conocimiento y por cada observacion critica realizada.

Elegi hoy presentar ideas mediante historias, quizas instigada por la ilusion de algin dia haberme
vuelto una historiadora. Para eso decidi hacer un recurrido acerca del como he llegado a ese
momento en el cual me percibo investigadora de la temética de nifiez en Argentina considerandome a
la vez una activista por la infancia, tendencia que visiblemente permea el contenido de mi trabajo. Mi
interés por la condicion vulnerable de la infancia surgid casi al mismo momento en que iniciaba mi
carrera de grado en historia en la Universidad de Brasilia en el cual a mi universo simbolico se fue
incorporando las historias y experiencias contadas por mi madre, sociéloga especialista en nifiez que
actud incisivamente para la aprobacién del Estatuto del Nifio y Adolescente - ECA, ley nacional de
proteccion infantil en Brasil, una de las primeras en la region a ratificar la reciéen aprobada

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

De la historia por mi protagonizada, su influencia (la de mi madre) me ha brindado afios de
inmersion en un escenario sociopolitico efervescente en el Foro de Organizaciones No
Gubernamentales por la Defensa de los Derechos de Nifios, Nifias y adolescentes en Brasil. Me
encontraba de un lado formandome académicamente a partir de una perspectiva histérica, del otro
con estrecha participacion politica e institucional junto a los movimientos sociales de proteccion de
la nifiez, momento en que se ha registrado muchas conquistas sociales como el Frente Parlamentario
y Consejo Nacional de Derechos. Gran influencia sobre mi ha ejercido la grata oportunidad de
conocer a Boaventura de Souza Santos en el primero Foro Social mundial de Porto Alegre, de ahi

conectarme con su obra, experiencia que afios después circunscribe este trabajo.

Una vez recibida licenciada me quedé de la historia la mirada hacia los procesos de construccion
social, la conviccién de que a las contingencias deberiamos sumar los modos de co-construir y contar
la historia, generar las alternativas ante invisibilidades histéricas que a menudo configuran la
condicion de la nifiez. En ese entonces pese a mi genuina pasion por la historia y sin total

consciencia del porqué senti la necesidad de soplar nuevos aires en mi proceso de formacion tedrica,



haciéndome elegir la investigacion que a cada dia me parecia mas fascinante, aquella volcada a los
problemas sociales emergentes de la infancia y adolescencia en Brasil. Sin duda fue el disparador
para buscar la especializacion mediante un doctorado en Espafia. De paso por la Complutense de
Madrid mientras cursaba un master en sociologia tramitaba la burocracia necesaria, la misma que me

hizo retroceder y volver a mi pais de origen.

Si el contar historias nos remite a historias apasionadas permitanme una pausa, |0 que procesé en
Espafa como mi “boom” latinoamericano, una cierta claridad de que las alternativas que buscaba ni
de lejos se restringian a los problemas brasilefios. Entre las nuevas configuraciones intrinsecas a ese
boom, en el barrio de las Comendadoras mi encuentro con Manuel, (como del libro de Manuel de
Cortazar), vecino argentino rosarino que desde los 17 afios se habia radicado en Madrid, hijo de
madre ex presa politica y padre exiliado (en Brasil) en la tltima dictadura Argentina. Justamente los
derechos humanos nos atravesaria entrafiablemente, Manu hoy papéa de mis dos hijos rosarinos de
nacimiento (también su segundo apellido - Nascimento) Caetano y Gael.

El salto desde la participacion hacia las investigaciones volcadas a politicas publicas se dio en la
Unesco en Brasil dedicada a llevar a cabo diagnosticos de problemas sobre nifiez, adolescencia y
juventud; fue el primero de distintos lugares institucionales de investigacién que me llevaron al
universo propuesto en esta tesis, la condicion de nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos de
violencia sexual en el sistema de justicia cuya primera referencia ha sido el trabajo de campo de la
cartografia internacional Depoimento Sem Medo — (Testimonio Sin Miedo) presentada en el afio
2008 en el 111 Congreso Mundial Contra la Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes por
la Fundacion Mundial por la Infancia (World Childhood Foundation ) creada por la reina Silvia de
Suecia pais que realiz6 el 1 Congreso Mundial Contra la Explotacién Sexual de Nifios, Nifias y
Adolescentes.

El entonces mandatario Luis Inacio Lula da Silva — hoy irregularmente juzgado y detenido, cuestion
gue no es menor para una brasilefia que se dedica a investigar el poder judicial penal; en pleno
ejercicio de su funcion presidencial asumio el desafio de llevar a cabo el 111 Congreso Mundial con la
participacion de més de 125 paises motivado por un pedido de la reina Silvia de Suecia, por su
relacion afectiva con Brasil, por ser hija de madre brasilefia. La investigacion inédita segun los
participantes, se propuso a identificar y analizar en 28 paises experiencias y practicas no
revictimizantes de nifias, nifios y adolescentes en el sistema de justicia, de de los cuales he sido
afortunada de coordinar en Argentina, Brasil, Cuba, Espafia, Inglaterra y Lituania bajo la

coordinacion de Benedito dos Santos, mi codirector en esta tesis, reconocido activista por la nifiez en
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Brasil. Fue mi primer contacto en directo con las practicas y estructuras judiciales de escucha infantil
dichas no revictimizantes, en las cuales presencié audiencias, entrevisté a jueces, fiscales, psicélogos
e diversos especialistas, entre ellos el Dr. Rozanski sin aun dimensionar los efectos de esa
experiencia en mi ser y mi qué hacer. Si fue cierta una fructifera alianza por la proteccion de nifias,
nifios y adolescentes victimas y testigos junto al gobierno brasilefio y las organizaciones de la

sociedad civil a través de la Fundacion Childhood en Brasil.

En el marco de ese proyecto las configuraciones de la toma del testimonio infantil en Argentina han
ganado particular transcendencia, primero por haber tenido influencia incisiva para la implantacion
en 2003 de la primera experiencia judicial de esa naturaleza en el juzgado de infancia y adolescencia
de Porto Alegre cuya referencia ha sido el libro Abuso Sexual Infantil, denunciar o silenciar de
autoria del ex juez de camara Carlos Alberto Ronzanski, también autor de la reforma normativa
analizada en esta tesis; en segundo lugar por una constatacién en ese entonces, pero también referida
en mi texto por ustedes leido acerca del protagonismo de la ley Argentina en el universo normativo
de los paises investigados. Una de mis primeras inquietudes, la constatacion de que ninguna de las
demas normativas relevadas tenia caracteristicas aparentemente tan radicales, literalmente
prohibitivas de que un juez o partes interrogasen directamente a una nifia, nifio victima de violencia
sexual, algo casi impensable desde una perspectiva juridica pura, lo que la hacia aiun mas llamativa

para mi.

Cierto fue que el proyecto Depoimento Especial en el que estuve trabajando activamente como
investigadora los Gltimos 10 afios me ha brindado la oportunidad de un intercambio tan enriquecedor
que desde el momento que decidi vivir en Argentina (por razones personales), ante las contingencias
e inquietudes tedricas, epistemoldgicas y profesionales asumi el compromiso de no desperdiciar, mas
bien aprovechar el hecho de residir en el pais cuya experiencia sugeria ser la pionera en la region, al
mismo tiempo la méas innovadora en términos normativos, buscando aprehenderla en su lugar
original, como una especie de ritual, como si el registro socio histérico de esa experiencia de cierto
modo me reconciliase con la historiadora al mismo momento en el que cedia el paso a la

investigadora de problemaéticas sociales.

11



Cuestiones tedricas y metodologicas

Mas precisamente en este trabajo, partiendo de una acepcion de acceso a la justicia he intentado crear
estrategias de analisis que lograsen visibilizar un proceso sociopolitico concerniente a la
participacion de nifias y nifios victimas y testigos en el sistema judicial penal ocasionado por
introduccién de la ley 25852 en el CPPN en los tribunales penales de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. De acuerdo con esa decision, elegi para ese momento no meramente describir el
contenido de la tesis a través de un power point u otro recurso similar, sinceramente porque no le
encontraba el sentido ya que lo que acababan de leer, de conocer los datos, sino enfocarme
primeramente en el proceso de hechura de la tesis, compartirles un poco del proceso, el entramado,
las dificultades, busquedas y decisiones que fueron siendo tomadas para intentar solucionar las

mismas, para luego enfocarme en los aportes.

De sus manos, sus contribuciones criticas lo que intento en este momento es construir un dialogo
auténtico que busca promover la comunicacion para aprehender sentidos, movilizar subjetividades
como bien calificé el profesor Marcdn que logren vincular genuinamente mi trabajo de tesis con la
problemética de la violencia contra nifias, nifios y adolescentes, la forma en la que suelen ser

arrastrados por las estructuras judiciales cuando se encuentran en condicién de victimas y testigos.

Pese al crudo escenario - la violencia sexual infantil, hecho brutal sobre la condicion humana de
nifias y nifios que aqui se muestra ensamblado con la violencia institucional de los procesos penales,
también con la conflictividad en la implementacion de la reforma del CPPN a raiz de los articulos
250 bis y ter, en mis intentos reflexivos lo que busco es discutir ideas sobre como en ese escenario
conflictivo subyace para mi una cuestion de fondo, configuraciones que brindan elementos directos

de promocion y acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes.

Permanecia la impresion de que la ley 25852 no solo configuraba una practica judicial per se sobre
delitos contra la integridad sexual infantil, dicha no revictimizante en el ambito procesual penal por
las garantias legales previstas en su texto. Pese las controversias era una cuestion que seguia
provocandome reflexivamente dentro de un marco conceptual de sentido amplio de acceso a la
justicia como precisamente define Mary Beloff (2010), es decir, técnico relacionado al
procedimiento judicial, mientras escribia se reiteraba la indagacion, si efectivamente se configuraba

acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes.
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Siendo asi era fundamental actuar en dos frentes, primero reabrir el debate sobre acceso a la justicia,
sus origenes, luego puntuar algunas de sus evoluciones para ubicar al nifio /nifia en la estratificacion
social vulnerable ante las condiciones sociohistoricas del acceso a la justicia, pero también
vulnerables ante la tension permanente entre nifiez y la mirada historica de los tribunales sobre esos

actores reflejada en la impunidad de casos de esa naturaleza.

Para desbravar los tribunales, porque asi lo senti, como instancia de decision politica a raiz de lo
planteado por Boaventura Souza Santos, era antes todo fundamental acceder al texto bruto de las
sentencias como herramienta metodoldgica de analisis, desafio que me instigaba muchisimo. Fue
cuando me he encontrado con particular dificultad, acceder a los expedientes y las sentencias de

casos que por garantias constitucionales corren en secreto de justicia.

A través de contactos solo habia podido acceder a muy poquitos fallos, 3 0 4 emblematicos con
rigueza de detalles procesuales acerca de los delitos sexuales, sin duda transcendentes para un
estudio de caso sobre el fendmeno de la violencia sexual infantil, pero que no se enmarcaban en lo
que intentaba investigar, las evoluciones de ley 25852 en el ordenamiento juridico federal argentino
a través de la optica de la accesibilidad de la justicia para nifias, nifios y adolescentes. Buscaba aln
dimensionar los cambios en los procedimientos ocasionados por la normativa, ¢cémo se pudo llevar
a cabo dicha experiencia dentro de una estructura que segun la l6gica de las actuales democracias se
constituye en cuanto pilar del estado de derecho, el poder judicial, a la vez histéricamente constituido
mediante procesos educativos arcaicos que desde hace cien afios reproducen una cultura juridica

formalista resistente al dialogo con otras disciplinas.

Asi, cartas sobre la mesa, otra dificultad, la que de cierto modo intento hacer la corte a la teoria
politica a través de conceptos como Estado de Derecho, roles respectivos en la garantia de los
derechos y la democratizacion de la justicia. Aunque superficialmente, intento transitarla y lo digo
superficialmente, como un cortejo, porque si desde un principio sabia que mis ganas eran
sociologicas, también politica es cierto, pero predominantemente socioldgicas, en la hechura misma
de la tesis buscaba posibles formas de desglose de estructuras tan rigidas como el derecho en si
mismo, los tribunales y sus practicas materializadas por las sentencias proferidas por los jueces. A
cada avance en el proceso de escritura me quedaba mas claro que no me alcanzaria ni el tiempo, ni el
espacio para profundizar debidamente esa discusion, como bien observado por la Dra de Bella, pero
he intentado tensionar las practicas del sistema judicial entre la l6gica formal — racional. No obstante,
acertadamente observado por la Dra Daniela Polola, y por favor corrijanme si no es asi, a esta idea de
tensionar las practicas del poder judicial reconozco haberme quedado por desenvolver, profundizar
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elementos desde una perspectiva socioldgica del campo juridico, como sugerido en su dictamen, y
que de un modo brillante Bourdier conceptualiza en términos de campo, habitus y violencia
simbolica, los sentidos atribuidos a los tribunales, la pretension de universalidad de los juristas, su
roles en el estado. Me senti muy agradecida al final de la lectura de los dictdmenes ante

imprescindibles e instigadores comentarios.

Sujeta a sus intervenciones me quedaba por discutir cuestiones epistemoldgicas que me gustaria aqui
al menos intentar explicar, evitar mal entendidos, pero quizas la mas atrevida por asi decirlo, la de
paradigma (en sincronicidad). Digo atrevida porque en un primer momento elegi la epistemologia
compleja como forma de provocacion ante todo los paradigmas seculares que circunscriben la
dogmatica juridica y la construccion del saber penal, luego atreverme a relacionarla a los paradigmas

de la infancia.

Era muy instigador para mi la permanente sensacion de incertidumbre ante las contingencias de los
problemas cada dia méas acuciantes relacionados a la vulnerabilidad de nifias, nifios y adolescentes, al
mismo momento victimas de violencia fisica (sexual) e institucional (simbdlica, gracias una vez mas
Dra Polola) quedandome evidente de que procesos sociales como el inaugurado por la ley Rozanski
en el ordenamiento juridico argentino sugerian ‘“brotar lo nuevo como plantea Morin, “la
complejidad como desafio, no como respuesta” (2002, p: 102) y confieso haberme fascinado ante la
posibilidad de reflexionar las asimetrias que configuran la violencia sexual infantil, las
complejidades al mismo momento en que reconocia posibilidades transdisciplinarias subyacentes a
esa misma complejidad, distinciones “orden — desorden — organizacion” que tienden a desvanecerse,
y aca me las refiero en cuanto desafios para la intervencién institucional del poder judicial. Pero no
era solo eso, también me hacia ruido la idea de avance en términos de paradigmas, provocador per
se, por la cual me encuentro aun sin total dimension de las consecuencias politicas y
epistemoldgicas, como ocurrentemente plantea la profesora De Bella, pero me hace sentir gratamente

instigada ante nuevos caminos y basqueda de respuestas.

Quisiera aclarar que mi “provocacion” tenia un poco que ver con eso, desde un lugar discursivo
intenté transitar los paradigmas de la infancia (situacion irregular y proteccion integral) que
conocemos en términos de fundamentos juridicos, doctrinas y sentido histdricos que circunscriben el
tipo de derecho materializado por la Convencién de los Derechos del Nifios en las democracias
actuales, que incorporo la ley 25.852 en cuanto materia de acceso a la justicia (articulo 12 CDN)
como propuse en este trabajo, razon por la cual he buscado en la sincronicidad el juego dialdgico

entre ambas normativas, pero es cierto, con roces en las posturas epistemologicas de paradigma de
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Kunh y Edgard Morin. Quizéas, pensandolo ahora el termino kunhiano le haya conferido una razon
mas determinista en los procesos de crisis y busquedas de soluciones que discursivamente no suelen
pasar en la evolucién de las doctrinas juridicas, pero mi intencién ha sido jugar con los sentidos y

posibilidades discursivas entre ambos universos.

Mi preocupacion por los lenguajes marcaba otra cuestion a ser resuelta desde el Taller de Tesis 1l
cuando en la calificacion del proyecto el profesor Arturo Fernandez me advertia “ojo con los excesos
juridicos, pensé que eras abogada, no una licenciada en historia”, “tu objeto es juridico, pero
acordate que tu linea de investigacion es sociologia politica.” No solo sus comentarios me abrian una
perspectiva de andlisis instigadora como ante la falta de homogeneidad en los expedientes, precisaba
encontrarle la vuelta, darles forma, estructura y sentido de andlisis discursivo, por eso la decision de
acercarme al método interpretativo de analisis del discurso, era una alternativa, intentar ser una

intérprete de las informaciones susceptibles a los objetivos propuestos a partir de distintos lenguajes.

Me parecid interesante que si el método cualitativo interpretativo nos permite interrogar sentidos, no
solo sobre el contenido de un texto, de una fuente, de un discurso que propone sentidos que no se
traducen, pero que se producen a partir de la formula ideologia + historia + lenguaje, abriendo aqui
una justificacion sobre como empecé esa presentacion, el contar historias, a partir de mi historia que
motivada por ideologias ha buscado aprehender sentidos a través del lenguaje. También por esa
razén agradezco los comentarios y sugerencias del Dr. Marcdn acerca de una profundizacién
metodoldgica a raiz de la cocina de la investigacion, como también de la Dra Polola en cuanto al
“sesgo analitico en algunos apartados de la tesis que hayan sido influencia de la opinion del Dr.
Rozanski”, muy probablemente fruto del intercambio a lo largo del proyecto Culturas y Practicas No
Revictimizantes en el marco de la Childhood Brasil. Sin cualquier pretension de ser absoluta
reconozco que entre una diversidad de sentidos mi lectura discursiva sobre los dichos de los jueces
tal como favorecido por el método del analisis del discurso, también ha sido afectiva, motivada por
mis experiencias y creencias. Entiendo que puede que me haya faltado explicitar una mejor
articulacion metodolodgica entre los capitulos 3 y 4 “que tiende a diluirse” como menciona el Dr.
Marcon, pero me parece interesante explicar que la decision de hacer un registro sociohistorico a
partir de la oralidad del autor de pufio y letra de la ley 25852 representaba en mi proceso reflexivo
una condicion previa para la produccion del discurso. De ser asi me ha resultado un dificil desafio
definir y articular los recortes discursivos que el Dr.Rozanski componia en el “corpus” del analisis,
una vez que su discurso figuraba en diferentes formatos, era al mismo tiempo fuente primaria y
secundaria, uno de los tantos jueces penales que por mas de 20 afios ha juzgado, proferido sentencias

en los tribunales penales argentinos, era el especialista en violencia sexual infantil, uno de los
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miembros fundadores de la Asociacion Argentina de Prevencion contra el Maltrato Infantil
(ASAPMI), pero finalmente, era el autor de la norma que ha disparado los cambios mas
significativos en materia de testimonio infantil en Argentina, también influenciado otros paises en la

region.

Sobre los diferentes lenguajes que dividen los capitulos, decidimos un enfoque descriptivo del
universo institucional investigado en el capitulo 2; una entrevista en profundidad como base del
capitulado historico (capitulo 3), la sociologia de los fallos, tanto a nivel de caracterizacion
descriptiva de los tipos de procesos, como de una primera categorizacion de los expedientes a partir
con el uso de gréficos y tablas (capitulo 4). Ese formato también tenia que ver con mis deseos de
intentar al menos transformar la rigidez, el encierro y barreras formalistas de ese universo en
herramienta para la transdisciplinad, algo que me ha llevado afios aprender, hacerlo aplicable,
accesible para todo aquel profesional interesado en desglosarlo en el escenario de la violencia sexual
infantil, cuestiones llamativas como las desigualdades de género reflejadas de un extremo a otro, la
mayor incidencia de la nifia como victima, o la baja incidencia de mujeres (jueces) responsables por
decidir sobre estos casos, la alta incidencia de los peritajes utilizados por los jueces, la fragmentacion
en la interaccion, entre otros. La sociologia de las sentencias cierra el capitulo 4 en las preguntas de
investigacién convergiendo hacia los capitulos 5 y 6 cuando me arriesgo a interpretar dialgico y
dialécticamente sobre los cambios en la cultura juridica sobre el acceso a la justicia de nifias, nifios
en casos de violencia sexual infantil, el impacto de la Ley 25852 a partir de perspectivas criticas
multidimensionales desde el derecho, pasando por la sociologia, la teoria politica, la epistemologia,
un toque de psicoanalisis, un proceso de ida y vuelta que desde luego no lo he tenido facil. Acéa mis
mas profundos agradecimientos a mi directora Dra. Silvina Fernandez por su inteligencia y guia

constante, por su conducta intachable que me hizo llegar a ese momento.

Ahora bien, si es cierto el dicho, lo primero es lo primero, fueron los términos juridicos, aprender
sobre ellos, su significado, muchos en latin que me guiaron hacia la necesidad de un primero
desglose de los casos, luego de los sentidos discursivos que implicaba el entramado cambio en las
practicas juridicas en base a la nueva ley. Lo que intenté fue capturar sentidos del derecho mismo
presente en los textos de las sentencias, es decir, descifrar juridicamente las consignas, luego
agregarle el sentido critico y asi, paso a paso tal como son los procedimientos juridicos dialogar entre
los discursos (fallo por fallo) a partir de las ficciones juridicas como bien lo matiza Villalta, forma
del derecho que subyacen en conceptos como tradicion y jerarquizacion juridica, las cuales sobre las

decisiones tiende a prevalecer el dogmatismo.
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La dificil recoleccion de datos oficiales, razon por la cual recurri al estudio de la Defensoria del
Pueblo de Peru asociada a la también dificil deteccion de los casos de violencia sexual hechos, como
sefiala Myers que pesan emocional y procesualmente sobre espalda de la nifia y nifios victimas se
configuraban en mis impresiones elementos de cristalizacién en la jurisprudencia y las practicas

judiciales para estos casos.

Quizas el vuelo mas dificil por mi emprendido, fue arriesgarme a reflexionar uno de los conceptos
mas complejos en la doctrina penal, el principio de la culpabilidad en la teoria del delito. Y con eso
aclaro no pretender defender a toda costa la culpabilidad de los delitos. No para nada, no tendria los
elementos necesarios para hacerlo, por eso recurri a Karina Sposato, joven y renomada jurista
brasilefia que se ha dedicado a desenvolver una teoria del delito penal del adolescente. Pese a cierta
heterogeneidad de los fallos, ante el fundamento juridico de insuficiencia probatoria que por un lado
esta presente y usualmente es aplicado para la absolucion de los procesos de esa naturaleza, me hizo
ruido ante la produccion de verdades en procesos que juzgan delitos contra la integridad sexual
infantil la necesidad de ampliar el marco discursivo que circunscribe la teoria de la culpabilidad de
los delitos. Para mi eso era solo una pista en la fragmentacion de saberes y poderes recalcado en los
peritajes, que por un lado pueden ser muy abarcativos si bien utilizados o tan sentenciadores como el
proceso de conviccion de un juez, cdmo se construye la materialidad de un delito con esas

caracteristicas y contextos. A modo de breve visualizacién miremos algunos fragmentos:

“Fallo n® 5 [...]La victima introdujo con sus comentarios cierta duda sobre la verosimilitud
de su imputacién al dar como probable que su relato pueda responder a su imaginacion.
Adviértase que esa duda también se ve plasmada en el informe del Cuerpo Médico Forense

de la Justicia Nacional”

“Fallo n°16 [...]Compartimos que el temperamento incriminatorio adoptado pues las
pruebas reunidas ameritan el avance del proceso. Sus versiones fueron calificadas por
diferentes especialistas como verosimiles (ver fs. 30/31, 34/35, 45/46, 47/48, 86/95 y
101/108). Son determinantes, los peritajes efectuados por el Cuerpo Médico Forense donde
se concluyé que las nombradas estan afectadas por un cuadro psiquico conformado por un

Estrés Postraumatico.

Los discursos leidos se revelaban como porta voces de tensiones entre las instituciones (entes sin

cuerpo) y aquellos que las habilitan intervenir en la realidad. En ese sentido, me parecid fructifera la
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critica de Boltanski a los sistemas de dominacion gestionaria en el dialogo entre el entre control
juridico y poder del Estado ayudandome a ubicar la idea de transicion que me parece clave en el

proceso que ha influenciado de la Ley.

Desde un lugar de discurso juridico tradicional sobre la reforma (ley 25852) se percibe la
incorporacion obligatoria a los procesos sobre delitos contra la integridad Sexual infantil, pero que
no se visualiza textualmente en los fallos, o que tiende a figurar como mero recurso juridico. En otro
momento se puede visualizar el articulo 250 bis como un tipo de recurso aplicable a los peritajes,
hecho que sugiere la interaccion con la nifia, el nifio también en cuanto mero recurso para su

evaluacion como perito.

Aunque incipiente en las précticas judiciales la figura de transicion fue para mi un hallazgo en el
sentido que permite visualizar los tipos de cambios en los procesos que parten desde la expertise de
los jueces, asi como también de los equipos interdisciplinarios ya que en algunas sentencias se puede
observar una reorientacion del discurso especializado. Dicha reorientacion también puede ser
observada desde un punto de vista juridico, cuando jueces se refieren a la norma incorporada, su
relevancia acerca del contenido, pero especialmente figura en el discurso el juez que textualmente
dialoga con el nifio, nifia a través de su relato hecho en Camara Gesell por un psicélogo en los
términos legales vigentes (art. 250 bis), sin decidir meramente en base a la especialidad de otro
profesional, refiriéndose literalmente a como la nifia relata lo que le ha sucedido para enfrentarse a

este lugar de juicio y que eso sea decisivo en su proceso de formar conviccion.

Fallo n°7 [...] Ademadas, al realizarse la Camara Gesell, la menor hizo alusion a las diversas
oportunidades en que su progenitora habria sido victima de golpes, insultos y maltrato por
parte del imputado (fs. 109/112). Puntualmente refirio que “...que papa le pegaba a mama a
la noche cuando yo estaba dormida, en el dia yo no dormia...(I)... me hacia la dormida pero

yo miraba y la golpeaba (...)

Siendo asi considero que este hecho ubica los términos de la reforma ocasionada por la ley 25852
como esfera de accidn politica sobre la toma del testimonio infantil y el acceso a la justicia dejando
de ser solo un “recurso juridico disponible para garantizar el derecho a ser oida”, o “método que
genera mayor precision en el conjunto de informaciones”, como dicho por los propios jueces en los

fallos “inaugura un modo distinto de producir prueba testimonial.”

A partir de la reapertura del debate sobre el acceso a la justicia para nifias y nifios en procesos

judiciales en la conclusion y las recomendaciones subrayo la necesaria ampliacion de la discusion, de
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dialogar elementos, fundamentos diversos entre la no culpabilidad y la impunidad historica para

casos de esa naturaleza.

Por lo expuesto, considero tratarse de racionalidades que ameritan profundizacion teniendo en vista
no solo mejorar dichas practicas judiciales en &mbito penal, como ampliar el debate del acceso a la
justicia de nifias y nifios también a la esfera civil y asi a modo de cierre poder co-construir y contar

una nueva historia.

Muchas gracias
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Introduccion

“El abuso sexual infantil de nifios no solo puede ser, sino que es: ocurre con una
frecuencia estremecedora y, lo Unico que conseguiremos mirando para otro lado es que
se siga perpetuando de una generacién a otra. Hay muchas maneras de mirar para otro
lado, una de ellas es descalificar el relato de los nifios sin preguntarse por qué mentirian
sobre ese tipo de acercamiento, cuales son las ventajas que obtendrian, de donde
provienen datos tan precisos sobre sexualidad adu/a. ’(Intebi, 1998, p.223).

Pensar el problema de la violencia sexual infantil siempre me ha resultado impactante tanto por la
‘naturalizacién’ de la frecuencia con la que ocurre, como por la ‘naturalizacion’ de la impunidad
vinculada a ese tipo de violencia. En este sentido lo que menciona Intebi (1998) no solo reafirma la
incidencia de un fendmeno social perverso de dificil enfrentamiento, como entrelaza la negacion
histdrica, politica e institucional a limitaciones humanas que devienen de la problematica compleja
acerca de la violencia sexual infantil. En el ambito del Sistema de Justicia Penal nifias, nifios y
adolescentes victimas de violencia sexual son obligados reiteradamente a relatar experiencias de
violencia y abuso sexual de las cuales son al mismo tiempo victimas y testigos, siendo asi
revictimizados. Asumiendo una perspectiva de acceso a la justicia circunscribe el universo de esta
tesis la forma en que NNAs son escuchados en el ambiente tradicional y formalista de los tribunales
penales a partir de las modificaciones en el Cdodigo Procesal Penal de la Nacion Argentina (CPPN)
ocasionadas por la ley federal N° 25852/2003-2004 que incorpor6 los articulos 250 bis y 250 ter con
los términos para la toma de declaraciones testimoniales junto a victimas de delitos contra la
integridad infantil. Conocida como ‘Ley Rozanski’ en referencia el ex juez de Camara Carlos
Alberto Rozanski, autor de la ley, renombrado experto en materia de violencia infantil, entre otros
temas, la Ley N° 25852 inaugurd en la region una experiencia innovadora en materia de acceso a la
justicia para nifios y nifias victimas de violencia sexual (Dos Santos y Batista, 2009). La ley
especifica que tratandose de victimas de abuso sexual que no hayan cumplido los 16 afios de edad se

seguira el siguiente procedimiento:
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“a) Los menores aludidos so6lo seran entrevistados por un psicologo especialista en nifios y/o
adolescentes designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningin caso ser

interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes;

b) El acto se llevaré a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y

etapa evolutiva del menor;

c) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevaré un informe detallado con las

conclusiones a las que arriba;

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podran ser
seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o
cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacién del acto el tribunal
haré saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como
las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serdn canalizadas teniendo en cuenta las

caracteristicas del hecho y el estado emocional del menor.

A diferencia del procedimiento tradicional de toma de declaracion testimonial en procesos penales
los cuales nifias y nifios victimas son tratados sin cualquier distincidn a testigos adultos la ley federal
ha logrado incidir en dos frentes: i) cambiar el procedimiento de ‘interrogatorio’ de nifias/nifios
testigos para la entrevista Unica en Camara Gesell hecha exclusivamente por un psicélogo infantil, al
mismo tiempo en que prohibe que jueces o fiscales entrevisten o interroguen directamente nifias,
nifios y adolescentes victimas o testigos de violencia sexual; ii) mejorar el acceso a la justicia para
nifias, nifos y adolescentes victimas de delitos sexuales a través de reformas juridicas afines al
contenido de la ley en préacticamente 24 provincias argentinas, asi como en otros paises de la region.
(Dos Santos y Batista, 2009).

En ese contexto, la descalificacién del relato de nifias, nifios y adolescentes por funcionarios
judiciales es solo una de las caras de la impunidad para ese tipo de delito. A raiz de la ‘Ley Rozanski’
nos queda por investigar los cambios que la normativa ha generado en los procesos judiciales penales
sobre delitos contra la integridad sexual infantil cuya rigidez histérica ha reproducido mentalidades
conservadoras que se esmeraron en sentenciar destinos alejados de condiciones equitativas y eficaces

de acceso a la justicia.
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A diferencia de lo expuesto, “el acceso a la justicia —‘es’ un principio basico del estado de derecho.
Sin acceso a la justicia, las personas no pueden hacer oir su voz, ejercer sus derechos, hacer frente a
la discriminacién o hacer que rindan cuentas los encargados de la adopcion de decisiones”. La
presente Declaracion de la Reunién de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho de Naciones
Unidas'nos trae la urgencia de garantizarse el derecho a la igualdad de acceso a la justicia para todos,
incluidos los miembros de grupos vulnerables. Aplicado a la nifiez, es conveniente observar que la
propia Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio?(CIDN) en su articulo 12 trae
disposiciones especificas para el debido acceso a la justicia y la participacion equitativa con la

condicion especial de desarrollo de nifios y nifias:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano

apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Sin lugar a dudas el articulo 12 ofrece base para que nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos
de delitos sexuales puedan ser escuchados de forma protegida, teniendo asi las condiciones
adecuadas para el debido acceso a la justicia. También es indudable que el tema del acceso a la
justicia aln encuentra criticas sobre la falta de respuestas eficaces por parte del Sistema de Justicia
(Economides, 1999). Si al debate juridico sobre los derechos del nifio, sujeto de un derecho reciente
vinculado con prioridad absoluta a la mayoria de las cartas constitucionales signatarias de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, le sumamos la vulnerabilidad judicial a que
estan sometidos aquellos en condicion de victima de delitos, nos confrontamos con la paradoja de un
sistema de justicia construido sobre la base del estado democratico de derecho, pero que
tradicionalmente (in)visibiliza nifios, nifias y adolescentes victimas pese a las nuevas garantias

constitucionales.

lDisponible:https://www.un.orq/ruIeoflaw/es/thematic—areas/access—to—iustice—and—ruIe—of—law—institutions/access—to—
justice/[Consultado en septiembre 2018]
2 Disponible: http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf [Consultado en septiembre 2018]
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En este sentido es que “la democratizacion de la administracion de la justicia se caracteriza como
dimension fundamental de la democratizacion de la vida social, economica y politica”. (Santos,
1996, p.177). No obstante, en el &mbito de la justicia penal los deberes de prestacion positiva del
Estado para con nifias y nifios victimas de delitos se han mostrado limitados, casi nulos,
especialmente respecto a la garantia de los derechos de proteccién al nifio victima, cuyo debate en las
agendas publicas de los ultimos veinte afios ha colocado como centro el adolescente en cuanto
perpetrador de delitos. (Beloff, 2010).

El entramado derecho penal tradicional y los “nuevos derechos” de nifias, nifios y adolescentes se
complejiza frente a la doble proteccién juridica que poseen, sea por su condicion evolutiva de la
nifiez, sea por su vulnerabilidad en cuanto victimas de delitos particularmente evidente en el orden
procesual para delitos contra la integridad sexual infantil. En este sentido, criticas han sido hechas a
la doctrina juridica positiva del derecho penal cuya responsabilidad tradicionalmente asignada de
garantizar la justicia frente cualquier violacion de las libertades individuales, asi como los principios
de justicia a todos sus ciudadanos involucrados en una supuesta violacion de derechos, termina por

potenciar a su poder punitivo.(Zaffaroni, 2002).

Siendo asi, esta tesis de maestria ha contemplado la relacion entre democracia y justicia
ampliamente trabajada desde una mirada socioldgica de los tribunales. (Santos, 1996). También se ha
considerado que sin democracia no existen las condiciones minimas para la solucion pacifica de los
conflictos (Bobbio, 1995, p.1). En la perspectiva del Estado de Derecho la teoria de democracia
politica de Dahl (1996) que adopta la igualdad politica, la igual capacidad para lograr comprension
ante oportunidades iguales y efectivas para instruirse sobre las politicas relevantes y sus
consecuencias posibles, ha ofrecido la base analitica sobre el escenario micro social propuesto por

Santos (1996), “los tribunales como instancia de decision politica, subsistema de un sistema global”.

Por otro lado, las disposiciones del articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio no se han
mostrado suficientes, como tampoco ha logrado incidir enfaticamente en la practica rutinaria del
poder judicial, hecho que puede estar relacionado a las cifras oscuras para delitos sexuales que
involucran nifios y nifias como testigos en cuanto Unica posibilidad para materializar la prueba, el
relato de la victima. Segun Garcia Méndez (1998) la cultura rigida, formalista y centralizadora de
los jueces, asi como los mecanismos judiciales arcaicos, ineficientes y disfuncionales han generado

una verdadera situacion de esquizofrenia juridica cuando Argentina ratifico la CIDN.
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Ahora bien, si la democracia y el Estado de Derecho ofrecen uno de los escenarios mas favorables
para el ejercicio de los derechos humanos, el concepto de lucha democratica por el derecho planteada
por Boaventura de Souza Santos (1996) hace hincapié para que esta sea una lucha “por la aplicacion
del derecho vigente [...]%, en el sentido de obtener nuevas protecciones para los intereses sociales
hasta ahora menos protegidos” (p.178).En ese mismo escenario, el sentimiento de desproteccion de
una nifia, nifio o adolescente victima de violencia sexual puede ser imaginado a partir de las
caracteristicas y consecuencias propias del fendmeno del abuso sexual infantil (Rozanski, 2005). De
ser asi, la premisa de igualdad inaugurada por la Convencidn parece ain no poder sostener la
aplicacion eficaz de esos mismos derechos especialmente en términos de igualdad de condiciones, o

mas bien equidad de condiciones.

En bdsqueda de una nueva interpretacion acerca del concepto de acceso a la justicia para nifios, nifias
y adolescentes victimas y testigos en la justicia penal argentina, esta tesis tiene como objetivo central
analizar las evoluciones de la Ley N° 25852 en el ordenamiento juridico argentino sobre los cambios
provocados por la normativa en base al tramite de los procesos y las sentencias judiciales. Se ha
presentado en cuanto finalidad analizar la capacidad institucional del Poder Judicial para
salvaguardar principios como el interés superior del nifio® cuando ellos son victimas y testigos de
delitos sexuales. De ese modo y a largo plazo se espera contribuir para el surgimiento de una nueva
cultura judicial no revictimizante para nifias, nifios y adolescentes que hayan sido victimados en sus
derechos fundamentales, es decir, una cultura juridica méas justa, mas igualitaria, legitima con los

principios de la democracia y el estado de derecho.

En el primero capitulo (re) abrimos el debate sobre acceso a la justicia en cuanto un derecho
fundamental en el Estado de Derecho extendido a contextos que involucran nifias, nifios y
adolescentes victimas de violencia sexual en el sistema de justicia penal. EI concepto de acceso a la
justicia ha privilegiado la perspectiva técnica del debido proceso, también conocido como ‘acceso a
la justicia en sentido amplio’. En cuanto abordaje tedrico una composicion hibrida entre derecho y

sociologia politica ha dirigido nuestra mirada hacia una escucha judicial junto a nifias, nifios y

3 «[...] en tanto y en cuanto por el uso alternativo del derecho tal como quedd conocido en Italia a partir de “interpretaciones
innovadoras del derecho substantivo[...]”(Santos 1996,p.178).

““El concepto de Interés Superior del Nifio como afirma Brufiol (2001, p.11) alude a la proteccion integral y simultanea del desarrollo integral y la
calidad o "nivel de vida adecuado” (art.27.1 de la Convencién) y subyace el principio de igualdad de la nocién de derechos humanos, la idea de que
todas las personas, incluidos los nifios, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos ante el deber de los Estados de promover y garantizar
su efectiva proteccion igualitaria. De fuerte contenido hermenéutico el “Interés Superior del Nifio” ha generado vasta interpretacion, pero también el
reconocimiento de protecciones juridicas y derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los cuales estan los nifios. Afirma tratarse de la
“plena satisfaccion de sus derechos.”[...] desde la ratificacion de la Convencion existe una absoluta equivalencia entre el contenido del interés superior
del niflo y los derechos fundamentales del nifio reconocidos por los Estados Parte”. Para él cualquier decision que concierna al nifio debe considerar
primordialmente sus derechos. Remarca atn tratarse un concepto de “gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es considerada una norma de interpretacion y/o de resolucion de conflictos
juridicos. Por ello aclara que una correcta aplicacion del principio, especialmente en sede judicial, requiere un analisis conjunto de los derechos
afectados y de los que se puedan afectar por la resolucion de la autoridad”.
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adolescentes victimas y testigos de violencia sexual que desde una epistemologia compleja busca una
nueva lectura transdisciplinar y multidimensional sobre el problema. El enfoque interpretativo que
ofrece el método cualitativo de andlisis del discurso ha brindado una mejor comprension de los
sentidos que se desprenden del discurso de los operadores del sistema de justicia sobre el testimonio
infantil en 27 fallos de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la

Capital Federal a partir de las disposiciones establecidas por la Ley N° 25852/2004.

En el segundo capitulo hemos ‘dibujado’ el panorama en términos de estructura y conformacion del
Poder Judicial en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, capital federal que concentra las
jurisdicciones de &mbito federal y local. En un primer momento la ley federal N° 25852 ha abarcado
solamente jurisdicciones en este ambito por tratarse de una reforma en el Codigo de Proceso Penal
Federal. Siendo asi comprehende las instancias de mayor incidencia en tiempo de aplicacién de la ley
N° 25852.

El tercer capitulo ofrece un capitulado histérico reflexivo sobre la reforma en el codigo de proceso a
raiz de la ley N° 25852 también conocida como ‘Ley Rozanski’ en alusion al distinguido magistrado
autor de la normativa. Hemos intentado mostrar las evoluciones del proceso en el cual la Ley 25852
se ha configurado en cuanto el nuevo paradigma de escucha judicial de nifias, nifios y adolescentes

victimas de violencia sexual.

El cuarto capitulo presenta una breve sociologia de los 27 procesos seleccionados sucintamente
desglosados de modo a dar visibilidad al perfil de los casos en cuanto a tipo de caratula, actores
involucrados (victima y autor de violencia), funcionarios judiciales asi como de algunas
configuraciones acerca del acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas en el proceso
judicial argentino. A partir de los datos primarios aportes tedricos de la sociologia y el derecho
fueron presentados para facilitar el acercamiento del lector al universo investigado: los discursos de
los jueces en los procesos penales sobre delitos contra la integridad sexual infantil.

A partir del capitulo 5 los resultados en profundidad fueron presentados a partir del analisis de las
sentencias judiciales propiamente dichas. Considerando los objetivos propuestos en esta tesis hemos
privilegiado el proceso, no solo el judicial en si, sino que el proceso por el cual ha atravesado la
practica judicial a partir de la reforma en el Cddigo de Proceso Penal en términos de acceso a la
justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual a raiz de la ley 25852, asi como
algunos aspectos controversiales de la reforma. En el capitulo 5 particular énfasis ha sido dada a los
aspectos formales que caracterizan tanto los procesos, como las decisiones, los fallos en segunda

instancia Los datos fueron sistematizados en cuanto a los modos, lenguajes, recursos juridicos y
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herramientas disponibles en la realidad socio institucional de los tribunales en su practica rutinaria de

juzgar y sentenciar.

Finalmente, en el sexto y dltimo presentamos los sentidos que se desprenden de la ley 25852 y los
articulos 250 bis y ter segun los argumentos de los jueces a partir de los cambios observados con el
uso de la Camara Gesell junto a nifias y nifios en situacion de violencia sexual, victimas y testigos en
procesos penales, argumentos para validar, o invalidar el testimonio de nifias y nifios victimas y
testigos como prueba que tras la Ley 25.852 ganaron relevancia para los magistrados en el proceso

de acceso a la justicia y escucha al nifio en sede judicial.

Finalmente, el capitulo 7 abre las conclusiones las cuales remarcamos los principales hallazgos en las
sentencias acerca de la importancia de la Ley N° 25852 en el cambio de procedimiento de escucha
judicial y acceso a la justicia junto a nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos contra la
integridad sexual infantil. Entre los resultados cobra particular relevancia el proceso en transicién
entre la practica discrecional tradicional de toma de decisiones de los jueces en base al saber penal
junto a los peritajes especializados (ain vigente) hacia un contexto (incipiente) en el cual los jueces
comienzan a sentenciar llevando en consideracion los dichos literales de nifias, nifios y adolescentes
relevados mediante entrevista segin los términos establecidos por el articulo 250 bis.
Controversialmente, merece reflexion la resistencia de los operadores para transformar una cultura
juridica tradicional hacia practicas no revictimizantes de escucha judicial haciéndose necesaria la
profundizacién tedrico conceptual en la cual puedan emerger nuevas bases para el debate sobre el
acceso a la justicia penal para NNAs victimas, asi como sobre la calidad de los sistemas educativos

responsables por la formacién de los operadores del derecho.
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Capitulo 1. Notas introductorias (marco teorico y estrategia metodoldgica)
l.a La (re)apertura del debate sobre el acceso a la justicia: algunos enfoques

Cuando hablamos de acceso a la justicia ante todo nos referimos a un derecho humano fundamental
cuya naturaleza constitucional esta reconocida en los ordenamientos juridicos de los Estados
democraticos. Siendo asi, ampliar el debate sobre el acceso a la justicia deviene no solo de una
mayor consciencia acerca de los derechos fundamentales en las sociedades modernas, como de la
propia necesidad social de una mayor efectividad en la resolucion de los conflictos por parte del
Estado. Segun los antecedentes histéricos en el tema del acceso a la justicia, cierto es que la
gratuidad® de la asesorfa legal frente a los altos costos de un proceso ha tenido particular énfasis en la
desigualdad econémica. No obstante, claramente se reconoce el vinculo inaugural que el acceso a la

justicia guarda con la igualdad de condiciones. (Birgin y Kohen, 2006).

Por tratarse de un derecho positivo en el Estado democrético, el acceso a la justicia configura al
mismo tiempo un derecho en si mismo, como también un medio para garantizar los derechos
fundamentales, reclamar su cumplimiento frente a la actuacién estatal. De ahi quizas la dificultad en
definirse el término acceso a la justicia, reconocida en cuanto deber del Estado antes todo ser
accesible e igualitario de modo que la resolucién de los conflictos (finalidad primordial del sistema
juridico), asi como que los resultados ahi producidos sean al mismo tiempo individual y socialmente
justos. (Cappelleti y Garth, 1981).

Desde los supuestos mencionados, como garante de los otros derechos el acceso a la justicia
representa la posibilidad de reclamar su cumplimiento ante un érgano jurisdiccional. Para que eso
sea posible entra en discusion el concepto principal de acceso a la justicia utilizado en esta tesis,
técnicamente, el que privilegia al debido proceso, las reglas y los requisitos para acceder a los
tribunales, el proceso en busqueda de la verdad, luego de la justicia. De acuerdo con esta logica, la
aplicacién democratica de los derechos, pasaria a priori, por la estrecha relacién entre las
instituciones que constituyen el Estado con la accesibilidad del sistema de justicia basada en el

propio derecho adquirido.

® Seglin Maccise (2011) en 1495, el Parlamento inglés aprob6 una ley especial con el fin de garantizar la asesorfa juridica gratuita y
eximir de los altos costos a aquellas personas que no contaban con los recursos necesarios para llevar a cabo un proceso judicial.
Posteriormente, a finales del siglo XVIII —después de las revoluciones en Francia y los Estados Unidos de América— la asesoria
juridica gratuita empezd a considerarse un derecho politico asociado a las ideas de igualdad y justicia. Disponible:
https://distintaslatitudes.net/author/regina-larrea. [Consultado en septiembre 2018)
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Sin embargo, Bobbio (1995) explora el lenguaje de los derechos como un lenguaje ambiguo, poco

riguroso y frecuentemente usado de modo retorico:

“[...] Nada impide que se use el mismo término para indicar derechos apenas proclamados en una
declaracién, hasta mismo solemne, y derechos efectivamente protegidos en un ordenamiento juridico
inspirado en los principios del constitucionalismo, en el cual haya jueces imparciales y varias formas de

poder executivo de las decisiones de los jueces.”®(Bobbio, 1995, p.9)

La ambigiiedad referida a los derechos nos permite rescatar el concepto del Estado de Derecho,
controvertido para algunos autores, distorsionado del concepto clésico del Estado de Derecho en su
acepcion substantiva, material y no meramente formal. (O’Donnell, 1979, p.247). Segun O’Donnell
(1998) la igualdad ante la ley pasé a representar tan solo una declaracion, lo que ha desencadenado
una substancial crisis en el Estado de derecho poniendo en duda la calidad de muchas de las
democracias latinoamericanas. Sobre el acceso a la justicia este autor busca su afirmacion en su
significado minimo, histéricamente original en el cual “los derechos formales sostienen la
reivindicacion del tratamiento igualitario en las situaciones legalmente definidas [...] tal como la
“igualdad [de todos] ante la ley ", expectativa inscrita tendencialmente en este tipo de igualdad”, que

a su vez debe ser aplicada de forma justa por las instituciones pertinentes. (O’Donnell, 1998, p.45).

Ahora bien, reabrir el debate sobre el acceso a la justicia y transitar brevemente por sus antecedentes
conceptuales acerca de la importancia y limitaciones del derecho humano como un bien universal en
las sociedades contemporaneas, mas especificamente aquellas dichas democréaticas, permitenos
avanzar en el sentido propuesto para esta tesis, entre otros aspectos el que se propone analizar el
acceso a la justicia ante la permanente tension normativa cuando los sujetos de esos mismos

derechos incluyen nifias, nifios y adolescentes, - victimas de delitos.
1. b.Acceso a la justicia en casos de abuso sexual infantil: desde el contexto hacia el concepto

Estudios indican que uno de los motivos mas probables para que un nifio/a entre en contacto con el
sistema de justicia es la denuncia de abuso sexual cuyo nifio/nifia o adolescente es la principal
victima, hecho que a menudo la ubica como testigo clave de la investigacion. (Goodmam, 2008
citada en Dos Santos y Batista, 2009). Ante la sospecha sobre delitos contra integridad sexual
infantil, la tensionada discusion acerca del acceso a la justicia para nifios y nifias victimas y testigos
nos convoca a ampliar el entramado conceptual democratizacion del acceso a la justicia cuya premisa
es la igualdad de derechos teniendo la democracia como sistema politico que garantiza los derechos

humanos sustantivos entre los ciudadanos. Para eso, la doble condicion de vulnerabilidad social a

®Traduccion nuestra
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que estan sometidos, por tratarse de nifias y nifios, también como victimas de delitos, debe ser
asumida entre los desafios para la debida administracion de la justicia en el marco del Estado de

Derecho.

Cabe hacer mencion al contexto sobre el cual se funda esta tesis. Se trata de acceso a la justicia para
nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual. En este sentido, cierto es que la violencia
sexual infantil se estd volviendo endémica en significativa cantidad de paises en el mundo. Sin
pretender detenernos de forma exhaustiva en el tema del abuso sexual infantil, es importante
destacar algunas de las caracteristicas de este fendmeno social de variables delictivas complejas, no
solo por tratarse de un delito poco visible, pero sobretodo poco denunciable. Segun Rozanski (2005),
es necesario llevar en cuenta que ante el abuso la nifia, el nifio y/o adolescente estan atravesados por
la confusion, el miedo, el secreto, entre otros sentimientos que dificultan su enfrentamiento, asi como
perjudica directamente su acceso y participacién adecuados en un proceso en el cual la proteccion de

la victima deberia ser prioridad:

“[...]Los sentimientos de terror mezclados con ira, en muchos casos, afecto (abuso intrafamiliar) con
relacion al agresor son un torbellino que atormenta a un nifio/a en una experiencia imposible de ser
trasmitida. Quienes viven en una situacion de secreto inviolable, de confusion, que en muchos casos
modifica su estado de conciencia, como dijo Intebi - por haber recibido una paliza en su psiquis y en

la hora de la intervencién se encuentra convaleciente’. ”(Rozanski, 2005)

En ese contexto, la violacion de un derecho fundamental como la dignidad sexual de nifias, nifios y
adolescentes nos instiga a buscar una comprension mas diversa del Poder Judicial a partir de su
incidencia ‘politica’, sobre sus problemas y paradojas vinculados a la discrecionalidad de los jueces,
que al final de todo, son quienes efectivamente deciden: en un primer momento de las condiciones de
acceso a la justicia, en segundo lugar, de los procedimientos y sentencias de los casos de violencia

sexual infantil.

" Traduccién nuestra
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Por lo tanto, se ha buscado el concepto de acceso a la justicia vinculado al deber del Estado en
asegurar las libertades "liberales™ a nifios, nifias y adolescentes, es decir, a partir de la perspectiva
técnica de las garantias del debido proceso, lo que Bellof (2007, 2005) ha denominado acceso a la

justicia ‘en sentido amplio’:

“(...) Técnicamente implica discutir como hace un chico para llegar a un tribunal como victima de un delito o de
una violacion a un derecho, cdmo hace para conseguir un abogado defensor que lo patrocine, para producir

prueba, para que el juicio sea comprensible para él o ella, para que no lo vuelva a victimizar, para que no

reproduzca discriminacion, etc.®”

La operatividad del sistema de justicia tradicional controvertida ante los nuevos tratados
internacionales de derechos humanos, los cuales incluyen los derechos del nifio sugiere cierta
asimetria entre la aplicacion del derecho penal tradicional en caracter simultaneo a los ‘nuevos
derechos’ de nifios, nifias y adolescentes, célebre dicotomia de la sociologia juridica americana law
in books/law in action”, remarcada por Boaventura de Souza Santos sobre la discrepancia entre el
derecho formalmente vigente y el derecho socialmente eficaz (Santos,1996, p.63). Es también en este
contexto que nifias, nifios y adolescentes son especialmente afectados por la violencia®. (Unicef,
2004). En paises democraticos como Argentina, o Brasil son escasas y asistematicas las estadisticas
sobre la violencia sexual infantil, lo que dificulta su enfrentamiento en el marco del Estado de
Derecho en la regién. Dicha coyuntura marca también lo imprescindible acerca de una nueva lectura
interdisciplinaria y multidimensional delos problemas humanos (Morin, 2002). EI pensamiento
complejo en la descripcion del autor ha ofrecido aportes para una mejor comprension multifacética
de la sociedad, de cada ser humano como participe de un mundo interdependiente con gran

repercusion en la sociedad y en el desarrollo humano. Para Morin:

“[...] el estudio de la experiencia humana debe ser multifacético, por ello la complejidad comprende todo aquello
que clarifica, ordena y precisa el conocimiento de esa experiencia, integrando las disciplinas del saber para
generar conocimiento multidimensional, no parcelado ni reduccionista o simplificador, reconociendo lo inacabado

e incompleto de todo conocimiento.”(citado por Lugo 2010)

En otros términos, los requisitos presentados por Beloff (2010) como acceso amplio a la justicia
configuran précticas protegidas de escucha judicial con terminologias diversas en otros tales como
“toma especial del testimonio” o “testimonio protegido”. (Dos Santos y Batista, 2009).Constituye un

conjunto de métodos, técnicas y procedimientos utilizados antes, durante y después de la toma de

8 El acceso a la justicia de los nifios y nifias por Mary Beloff (2). Disponible en:
http://www.infoleg.gob.ar/basehome/actos_gobierno/actosdegobierno14-9-2009-4.htm[Consultado en septiembre de 2018]
La Convencion sobre los Derechos del Nifio: Quince afios después. América Latina. UNICEF 2004. Disponible en
file:///E:/nifiosunicef.pdf [Consultado en septiembre 2018]
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declaraciones testimoniales de nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos cuya esencia
aporta el ideal multifacético propuesto por Morin. En ese tipo de procedimiento la toma de
declaraciones es conducida por un experto especialmente capacitado para este fin. La entrevista es
realizada en ambiente amigable acondicionado, en algunos casos con vidrio espejado, tipo Camara

I en otros con circuito cerrado de television (CCTV), en local separado de la sala de

Gesel
audiencias. Desde el otro lado, las entrevistas son asistidas en ambiente en el cual estan presentes el

juez y las partes; son también registradas para ser usadas en distintas etapas del proceso.

El concepto pretendido de acceso eficaz a la justicia, mas que interdisciplinar, busca en la
transdisciplinaridad™ elementos para una horizontalidad genuina en la intervencion judicial en
casos de violencia sexual infantil, siempre y cuando por transdisciplinar entendamos como “la
practica que mejor soluciona la cuestion de la soledad entre los agentes sociales.” (Volnovich, 2005,

3

p.79). No se trata de una tarea individual, mas bien de “una tarea que necesita el encuentro, el
intercambio entre aquellos que trabajan en los dominios disyuntivos y se cierran como ostras cuando
son solicitados” (Morin, 2002, p.33). En efecto, como afirmado por Boaventura de Souza Santos
(2007) el sistema judicial no esta acostumbrado a dialogar con otras instituciones. Esta es otra cara

de su aislamiento.”(p.84).

Tratase de incorporar nuevos abordajes en el cual ya no prevalezca la hiper division del trabajo
cientifico entre magistrados y demas profesionales. Que se reconozca el problema de la complejidad
necesaria para el saber compartido sea utilizado en la toma del testimonio junto al nifio, de modo que
la transdisciplinaridad, entendida en cuanto “una transformacion subjetiva, en la cual ni su saber, ni
su vida pasan incolumes por la experiencia” (Volnovich, 2005, p.79) pueda convertirse en

herramienta eficaz para el acceso a la justicia.

“[...] El problema de la complejidad no esta en que cada uno pierda su competencia, pero si que la desarrolle lo

suficiente para articular con otras competencias, que conectadas en forma de cadena formarian el anillo completo

y dinamico, el anillo del conocimiento del conocimiento*®” (Morin, 2002, p.33)

10| a introduccién de dos articulos (250 bis y ter) en el Cédigo de Proceso Penal Federal ha resultado de una reforma normativa a raiz
de la Ley 25852 con el objetivo de que el procedimiento pudiera ser llevado a cabo en las instancias judiciales en casos de violencia
sexual infantil.

1 En las palabras de Volnovich (2005, p.79) “un abogado, un trabajador social o un psicélogo en una préctica transdisciplinar no se
posicionan de la misma manera que se posicionarian en una préactica interdisciplinar. En la practica interdisciplinar, estos profesionales
expresan sus opiniones y escuchan los saberes de los demas, asumiendo el rol que la sociedad instituida les otorga, de especialistas.”
'2Traduccidnnuestra
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Sin lugar a dudas, se tratan de cuestiones reflexivas que permanecen abiertas para pensar una nueva
cultura juridica en el tema del acceso a la justicia de nifias, nifios y adolescentes victimas desde un

lugar social no revictimizante.
1. c.Sociologia y derecho como herramientas tedricas

El universo tedrico sobre el cual el presente anélisis se funda ha resultado de la composicion hibrida
entre campos de complejidades distintas, pero no excluyentes: el derecho y la sociologia politica.
Respecto a los objetivos concernientes fue especialmente considerada la dificultad para definirse el
campo de esta Ultima, la sociologia politica, cuya vocacion interdisciplinaria sefialada por Sartori
(1972) como una combinacién de factores sociales y politicos en determinados casos explicaria el
comportamiento politico de los actores. De ahi se ha buscado analizar la capacidad de la Sociologia
Politica para relacionar variables sociales con variables politicas (Horowitz, 1977), asi como analizar

las relaciones reciprocas entre dimensiones politicas y sociales.(Runciman, 1966).

De la mano de la sociologia juridica Boaventura subraya la innovacién social centrada en la cuestion
del acceso diferencial al derecho y a la justicia por parte de diferentes clases y extractos
sociales”.(Santos, 1996, p.170). Siendo asi, la categoria “generacion” de Manheim (1993[1928]) que
incluye a nifios, nifias y adolescentes en la estratificacion social gana relevancia en esta tesis. De
otra parte si “la formacion de la identidad del nifio ocurre en un proceso de interaccion simbdlica del
complejo dispositivo de procesos sociales” como sefiala la sociologia de la infancia a través de los
cuales nifios son construidos en su identidad social diferente de los adultos e involucrando la accion
social de los nifios (Alanen, citado por Sarmento, 2004), nos parece imprescindible pensar la
participacion de nifios, nifias y adolescentes en la justicia penal con igualdad de acceso segun la

doctrina de la proteccion integral materializada por la Convencion.

La atencidn se detuvo en una perspectiva sociopolitica de los derechos de nifios, nifias y adolescentes
victimas y testigos de violencia sexual en el sistema de justicia. Para eso fue asociada “la perspectiva
sociolégica del derecho que tematiza explicitamente las articulaciones entre el derecho y las
estructuras sociales en las que opera” (Santos, 1996, p.178), asi como fueron analizadas las
sentencias de jueces que tuvieron lugar en procesos que involucran nifios, nifias y adolescentes

victimas y testigos de delitos sexuales.
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Lejos de tratarse de un estudio exhaustivo sobre el tema del acceso a la justicia, se ha buscado
aportar elementos de la problematica en como jueces, desde su autoridad argumentan sus fallos ante
el fendmeno social de la violencia sexual infantil. Sin lugar a dudas un debate complejo tanto en
términos juridicos, socioldgicos como politicos, una vez que no por casualidad las decisiones se

imparten desde el Poder Judicial, uno de los pilares del Estado democratico de derecho.
1. d. Estrategia metodolodgica: la complejidad particular en los métodos cualitativos

En Argentina “suele decirse que los jueces hablan a través de sus fallos.” (Agiiero, Gorra y Saharrea,
2016). Desde las sentencias analizadas en esta tesis se podria decir que de un lado estan jueces, los
que deciden a través de sus fallos, del otro lado nifias, nifios y adolescentes victimas que en muchos
casos tienen el habla como el Unico recurso disponible para ser escuchado acerca de la violencia
sexual de la cual han sido victimas. Asi siendo, los fendbmenos sociales emergentes como la violencia
sexual infantil en cuanto delito penal contrapuesto a la condicion de sujeto de derechos de nifios,
nifias y adolescentes en el sistema de justicia, presentan, en ese orden, una problematica compleja

que amerita ser interpretada, analizada y comprendida desde diferentes enfoques.
1.d.1.El poder del discurso como método de analisis

Si tal como lo afirma Sautu (2005,p.50) “la evidencia empirica de cualquier investigacion en todas
las disciplinas se construye”, seleccionamos un total moderado de veinte siete fallos (27) que
involucran nifias, nifios y adolescentes como victimas y testigos de violencia sexual en la justicia
penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. A través de las sentencias proferidas en esos fallos se
ha buscado analizar los elementos que forman el discurso de los operadores del sistema de justicia
sobre el testimonio infantil a partir de las disposiciones establecidas por la Ley N° 25852/2004.
También se ha buscado verificar si la referida normativa ha logrado influenciar que las declaraciones
testimoniales de nifias y nifios sean creibles y validas para el conjunto de pruebas segun evaluacion
de los jueces. Al tratarse de un contenido conocido a partir de expedientes judiciales, las aclaraciones
metodoldgicas presentadas por Ciordia y Villalta (2010) ganan relevancia en los objetivos

propuestos:

“[...] El trabajo con expedientes implica reconstruir una historia que se presenta fragmentada, contada por
diferentes voces institucionales que traducen y catalogan los distintos hechos y dan forma a las voces de aquellos
sobre los que se ejerce la intervencion. (...) Asi interpretar aquello que los expedientes ocultan, y que s6lo aparece
a través de sus indicios, es lo que nos permite acceder a las relaciones e interacciones que tejen los diferentes

sujetos y que son las que inciden en la configuracion de las distintas soluciones que los agentes institucionales

proponen. Relaciones asimétricas, en la medida en que involucran a diferentes agentes institucionales”.(p.115)
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A raiz de tal afirmacion el método cualitativo de analisis del discurso ha sido considerado adecuado
para una mejor comprension de la complejidad referida por Morin (2002) en cuanto problema de la
epistemologia compleja que “hace que instancias separadas se comuniquen, de cierto modo hacer el
circuito, el circuito del conocimiento”.(p.33). Ante la comprension de un sistema que integra
diversas disciplinas ha ganado relevancia metodologica el método de analisis del discurso y por eso
mismo abundan los recursos analiticos. Ademas, tratase de un método cuyo eje de analisis en la
realidad social como tal reconstruida post-facto, analiza el habla a través signos, del lenguaje, de
discursos.(Sautu, 2005).En cuanto método transdisciplinario comprende un conjunto de técnicas y
herramientas que permiten abordar los discursos desde una perspectiva pragmatica, semantica, entre
otras.(Hernandez, Castafieda y Del Castillo, 2000).

Mas alla de la variedad de “métodos” de analisis del discurso, también estan las maneras de abordar
y analizar el lenguaje, u otros repertorios de signos. (Sautu, 2005, p.46). De acuerdo con la practica
de investigacion seleccionada, el discurso, en cuanto herramienta reflexiva, desde la variedad que lo
caracteriza, destaca el concepto de Foucault en el cual Poder y conocimiento se juntan en el orden
del discurso. Segun este analisis (Alasuutari, 1995,citado por Sautu, 2005), ‘los discursos permiten
releer o reconceptualizar la dupla dominante poder/conocimiento sin referirse solamente al habla,

pero también a ciertas formas de poder/conocimiento como parte del discurso’. (p.45).

Dentro de las perspectivas cualitativas el andlisis del discurso en cuanto método “tiene la capacidad
para seleccionar los componentes relevantes de algin fendmeno y poner énfasis en las préacticas
sociales cotidianas”. (Sautu, 2005, p.45).Ademas, segin Van Maanen (1983), las metodologias
cualitativas son interpretativas en esencia e incluyen la observacion y el analisis de la informacién
para explorar los fenémenos. Los métodos cualitativos abarcan un enfoque interpretativo con
relacion al objeto de estudio por lo que investiga la realidad en su contexto, interpreta y analiza el
sentido de los fendmenos de acuerdo con los significados que ese tiene para las personas
involucradas. En sentido amplio se parte de la observacidn de determinados hechos, luego se registra
la informacion, las contrasta, se clasifica para generar los patrones, luego las generalizaciones a
partir de las interpretaciones. En el caso especifico de esta tesis favorece la aproximacion, luego la
comprension delos sentidos que se desprenden de los argumentos de los jueces en los fallos

seleccionados.
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Para completar recurrimos a la definiciéon de Boaventura de Sousa Santos (1991) acerca del ‘método
de caso ampliado’, aquel que opone a la generalizacion positivista por la cantidad y por la
uniformizacion de las observaciones, la generalizacion por la calidad y por la ejemplaridad’. Afirma
Boaventura, ‘en vez de fijar la cantidad de casos (observaciones) adecuada, el método de caso
ampliado escoge un caso 0 un ndmero limitado de casos en que se condensan con particular
incidencia los vectores mas importantes de las economias interaccionales de los diferentes

participantes en una practica social dada.” (Santos, 1983, p.11).
1.d.2. Los fallos: fuente, documento, discurso y testimonio

A partir de los métodos mencionados la posibilidad de llevar a cabo un examen sociol6gico
cualitativo en una moderada cantidad de fallos judiciales ha direccionado el disefio de la presente
investigacion. Para este fin, la unidad de analisis fue atribuida a los casos judiciales sobre delitos
contra la integridad sexual infantil de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, tribunal penal de segunda instancia que integra el Poder Judicial

en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

A través del sistema Buscador de Fallos del Centro de Informacion Judicial- CIJ, plataforma digital
on line del Poder Judicial de la Nacion, se pudo acceder a fallos disponibles via Red Mundial
(Internet). Se tratan de datos abiertos originales en formato digital de distintos tribunales del pais,
como de distintas jurisdicciones en las provincias. Para la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal fueron registrados mas de 150.000 fallos digitales
disponibles a un simple clic del raton (mouse). Concerniente a los delitos contra la integridad
infantil, objeto principal en esta tesis fueron encontrados expedientes dictados entre los afios 2008 y
2014, después de la implantacion de la ley N° 25852en el sistema de justicia de la Capital Federal en
el afio 2004.

Cabe aclarar algunos factores que justificaron esa decision: i) en primer lugar por tratarse de la
instancia judicial cuya competencia es juzgar las sentencias proferidas por jueces de primer grado, se
ha viabilizado la posibilidad de analizar el discurso de magistrados en casos de abuso sexual infantil
en dos instancias judiciales (12 y 22 instancia); ii) luego los respectivos fallos favorecieron el analisis
consistente de la jurisprudencia para este tipo de caso; iii) lo habitual por parte de la defensa de los
autores enjuiciados es utilizar las sentencias de primer instancia como recurso de apelacion bajo la
justificacion de nulidad del proceso de produccion de pruebas o incluso por herir el derecho a la
defensa; iv) en casos de violencia sexual infantil juega en contra de investigaciones de esa

naturaleza, que los fallos de tribunales de primera instancia no se encuentran disponibles en los
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buscadores on line del poder judicial; muy probablemente en razén del secreto de justicia vinculado

a procesos que involucran la vulneracion de derechos de nifios, nifias y adolescentes.

La seleccion de los fallos fue llevada a cabo en las siguientes etapas: una primera buasqueda fue
realizada en el campo designado palabra clave, con las siguientes palabras: abuso sexual -articulo
250 (introducido en el CPPN con la sancion de la ley 25852). A partir del primer relevamiento de las
sentencias fueron seleccionados los primeros 145 documentos en formato pdf. Sin embargo, para el
tema del abuso sexual infantil fueron también registrados fallos sobre violencia contra la mujer,
ademas de fallos ajenos a la temética propuesta por ese estudio. Con el objetivo de refinar los datos
encontrados, una segunda busqueda fue llevada a cabo con los términos gesell-menor, cuya

seleccidn por el sistema on line registré un total de 219 de fallos.

Concerniente a las dos primeras busquedas se pudo observar una mayor recurrencia para la categoria
menor cuando relativa a nifias, nifios y adolescentes en los procesos penales. El término abuso sexual
previsto en el CP ha prevalecido para designar el tipo de delito. La observacién de cada documento
ha favorecido que una tercera busqueda haya sido llevada a cabo en el sentido de ensamblar las dos
primeras. Para eso se ha incorporado en el buscador digital las palabras abuso sexual - menor. La
tercera y ultima busqueda confirmé un muestreo consistente en el cual 27 fallos sobre delitos contra
la integridad sexual infantil fueron clasificados para esta tesis, hecho posible en razén de la
saturacion de los datos encontrados .EIl principio de la saturacién pudo ser observado cuando de la
ultima etapa del relevamiento no ha emergido ninguna informacion nueva, es decir, ningun
documento nuevo, con nuevos matices, mas bien lo contrario, emergieron del buscador digital, los

mismos fallos ya seleccionados en las dos primeras busquedas, sin excepcion.

Es interesante observar como a través del Buscador de Fallos -CIJ (Centro de Informacion Judicial),
plataforma on line del Poder Judicial en distintas instancias del Poder Judicial ha sido posible
acceder al contenido de las sentencias. A través de los fallos se hizo posible relevar informaciones
acerca de las estrategias de la defensa de los imputados, los recursos mas considerados por los jueces
para basar sus decisiones, la relevancia de la normativa en el proceso para el contenido del
testimonio asi como para el conjunto de pruebas. También posibles diferencias de género, cuando los
magistrados son jueces 0 juezas, etc. La sistematizacion de ese contenido fue analizada en

profundidad a lo largo los Gltimos capitulos de esta tesis.
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1.d.3.La oralidad del discurso: entrevista en profundidad

Para completar la estrategia metodologica, ademas de fuentes secundarias, los fallos, como fuente
primaria fue utilizada una entrevista en profundidad con el autor de la ley, el ex juez de camara
Carlos Alberto Rozanski, reconocido especialista en la temética del abuso sexual infantil (ASI). Al
entrevistado le presentamos un cuestionario cuyas reglas basicas de investigacion cualitativas
siguieron la logica interna para representacion exacta de los objetivos propuestos. Junto al
entrevistado en lineas generales la entrevista ha indagado sobre el proceso de elaboracion de la ley,
los debates en el Congreso de la Nacidn, como también el proceso de implementacion de la ley segln
el discurso del propio magistrado, quien por mas de 20 afios como juez ha tenido la atribucion de

presidir tribunales penales en Argentina y sentenciar casos de esa naturaleza, entre otros.

Desde el punto de vista metodol6gico la técnica de entrevista ha sido de caracter semi estructurado
por privilegiar cuestiones ‘abiertas’ y ‘cerradas’. Una de las ventajas para ese tipo de estrategia
deviene de una mayor diversidad, asi como mayor precision de los datos obtenidos. Eso porque las
preguntas ‘abiertas’ tienden a no circunscribir las respuestas del entrevistado, por ende, nuevas
categorias pueden ser formuladas a partir del relato. Por otro lado, las preguntas ‘cerradas’ buscan
garantizar cierto nimero de informaciones codificadas como esenciales para restringir los objetivos

propuestos a las principales preguntas de la investigacion pretendidas en esta tesis.
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Capitulo 2 - El escenario de la intervencidn: nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos de
delitos contra la integridad sexual en el sistema de justicia penal de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires

2.a. Caracterizacion del Sistema Judicial en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA):

conformacion y estructura.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires, territorio en el que se inscribe este estudio gano estatus de
provincia a partir de la Reforma Constitucional Argentina de 1994. Segun Hitters (2014), la Reforma
de 1994 implicé un trascendente avance en el derecho argentino tanto por incorporar a la Carta
Magna la cuestion de los Tratados sobre Derechos Humanos, de los cuales se incluye la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), como por haberle dado linaje constitucional. Entre diversos
aspectos la reforma alterd substancialmente el régimen juridico institucional de la Ciudad de Buenos
Aires asignandole un status especial de autonomia, de las cuales fueron consagradas la autonomia
legislativa, jurisdiccional y administrativa de la ciudad de Buenos Aires. Sin embargo, analistas del
derecho constitucional subrayan un status juridico excepcional a la ciudad Auténoma de Buenos
Aires, como siendo un municipio federal y autébnomo a la vez. Para Bianchi (1997) “su condicion de
capital federal influye, encontrandose su autonomia en un estado intermedio entre la de las

.. ... . . 13
provincias y la de los municipios ordinarios.”

La composicion del poder judicial en la Ciudad de Buenos Aires gan6 corpus normativo en el afio
1996 cuando se dictd la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. De ahi un largo
proceso dio continuidad a la conformacion del Poder Judicial en la Ciudad. Cuatro afios después, en
el afio 2000 se subscribio6 entre el Gobierno Nacional y el Gobierno de la CABA el primer convenio
de transferencia progresiva de competencias penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma. En 2004 entre el Gobierno Nacional y el Gobierno de la CABA se ha subscrito el
segundo convenio de transferencia progresiva de competencias penales de la Justicia Nacional al
Poder Judicial de la Ciudad Auténoma. En el 2005 el Ministerio Pablico tuvo su ley organica

sancionada y en 2007 se sancion0 el Codigo de Proceso Penal.

Bhttp://www.adminpublica.org.ar/Publicaciones/AnalisisAutonomiaCiudadBuenosAires.pdf.[Consultado en septiembre 2018]
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En el caso del Poder Judicial el Estatuto Constitucional de la Ciudad de Buenos Aires ha dotado a

ese distrito de un verdadero poder judicial independiente para poder someter a los restantes poderes,

semejante a las provincias de la Nacion. Sobre el territorio de la CABA rige en primer lugar los

Tribunales Federales con competencia para asuntos federales de la Ciudad; en segundo lugar, los

Tribunales Nacionales, con competencia en asuntos de distintas materias ordinarias (criminal, civil,

comercial, laboral); y, por ultimo, la justicia propia de la Ciudad Auténoma. Relativo a los 6rganos

judiciales o jurisdiccionales —los juzgados y tribunales gozan de imparcialidad y autonomia al ejercer

la potestad jurisdiccional™.

El Ministerio Publico Fiscal ocupa un rol central en los procesos penales, siendo tres las instancias

que intervienen en el Poder Judicial de la ciudad, en ambos fueros:

i)

i)

Juzgados de Primera Instancia: constituyen la instancia inicial del trdmite judicial, por lo
que son los primeros en atender y resolver los conflictos que ingresan a la Justicia. Son de
caracter unipersonal, es decir, estan bajo la autoridad de un Gnico juez y su intervencién
finaliza con el dictado de una sentencia, la cual puede ser definitiva o revisada en la
siguiente instancia, la Camara de Apelaciones, si alguna de las partes se considera
perjudicada.

Céamara de Apelaciones: constituyen la segunda instancia del trdmite judicial y son
tribunales colegiados, integrados por tres magistrados. A la Cémara llegan las
resoluciones que a criterio de alguna de las partes necesitan ser revisadas mediante una
solicitud escrita denominada “recurso de apelacion”. En ciertos casos se puede acudir a
esta instancia sin intervencion de la primera, a través de recursos llamados “directos”. Si
alguna de las partes se considera perjudicada por la sentencia de la Camara, la misma
puede ser revisada por la siguiente instancia, el Tribunal Superior de Justicia.

Tribunal Superior de Justicia: es la Gltima instancia del tramite judicial. Esta integrado
por 5 magistrados. Llegan al Tribunal Superior las resoluciones cuando alguna de las
partes no esta conforme con lo resuelto por la Camara de Apelaciones. También puede
intervenir de forma “originaria”, sin pasar la causa por las instancias inferiores, como en
casos de conflictos entre los Poderes de la Ciudad, cuestiones de inconstitucionalidad de
la ley 0 en materia electoral y de partidos politicos. Todas sus audiencias son publicas y

lo resuelto ya no puede ser apelado.

14 Disponible en: https://quiajudicial.jusbaires.gob.ar/s1/la-justicia-en-la-caba. [Consultado en septiembre 2018]
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iv) El Ministerio Pablico Fiscal es un organismo con autonomia funcional y autarquia cuya
funcién es dirigir e impulsar la investigacion de las contravenciones y delitos cuya
competencia fue transferida a la CABA, la que puede iniciarse de oficio o por una
denuncia, o bien como consecuencia de las actividades de prevencion policial. También

formula su acusacion ante los jueces y/o propone soluciones alternativas a los conflictos.

Una vez que la estructura de la institucion judicial argentina, particularmente de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires ha sido caracterizada trataremos ahora de presentar como esta regulado el
procedimiento, cuales las provisiones legales regulan la participacion de nifias, nifios y adolescentes
victimas y/o testigos de delitos contra la integridad sexual infantil en el sistema de justicia.

2.b. El hilo conductor de acceso a la justicia en procesos penales: Constitucion Nacional
Argentina, el Codigo de Proceso Penal de la Nacion y el Cdédigo de Proceso Penal de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (CABA)

En materia de proteccion infantil el Art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional Argentina deriva
substancialmente de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio constituyéndose la
norma vigente protectora de los Derechos Humanos. “La Constitucion Nacional es la normativa que
dicta que todos los &mbitos de la intervencion en casos de abuso estan transversalmente atravesados

por la doctrina de la proteccion integral”. (Rozanski, 2005, p.94).

Cuando se trata de violaciones de derechos la Carta Magna conlleva las demas disposiciones sobre
cémo debe ocurrir el proceso legal. Una vez que se configura materia penal la autonomia de las
provincias debe ser respetada. Sin embargo, por tratarse de la Capital Federal, como mencionado
previamente, en la Ciudad Auténoma de Buenos en primer lugar rigen las competencias de los
tribunales federales y nacionales que actlan segln las provisiones legales del Cédigo de Proceso
Penal de Nacion vinculado a la Constitucion Nacional. EI Cédigo de Proceso Penal de la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires tiene caracter vinculante a la justicia local de la CABA. En ambos casos
la funcion primordial del debido proceso es proteger a la victima, luego apurar los hechos delictivos

y sancionar a los responsables.
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2.b.1.Codigo de Proceso Penal de Nacion

Sobre los derechos fundamentales de la victima el Codigo de Proceso Penal de Nacion expresa el
derecho a recibir un trato digno y respetuoso y que sean minimas las molestias derivadas del
procedimiento; que se respete su intimidad en la medida que no obstruya la investigacion; que se
pueda requerir medidas de proteccion para su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos que
declaren en su interés, a través de los 6rganos competentes; a ser asistida en forma especializada con
el objeto de propender a su recuperacion psiquica, fisica y social; a ser informada de los resultados

del procedimiento; a participar en el proceso en calidad de querellante, etc.

Cuando las victimas poseen menos de 16 afios se suman garantias especificas acerca del tratamiento

especial previstas en el capitulo IV sobre los Testigos en el Cadigo de Proceso Penal de Nacion:

Art. 250 Bis. - Cuando se trate de victimas de los delitos tipificados en el Cddigo Penal, libro I, titulo I, capitulo
I, y titulo 111, que a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de edad se

seguir el siguiente procedimiento:

a) Los menores aludidos s6lo serdn entrevistados por un psicologo especialista en nifios y/o adolescentes
designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningln caso ser interrogados en forma directa por

dicho tribunal o las partes;

b) El acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa

evolutiva del menor;

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

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podran ser seguidas desde el
exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con
que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacion del acto el tribunal hara saber al profesional a cargo de la
entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las

que seran canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado emocional del menor.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor sera acompafiado por el profesional que

designe el tribunal no pudiendo en ningln caso estar presente el imputado.

Art. 250 Ter. - Cuando se trate de victimas previstas en el articulo 250 bis, que a la fecha de ser requerida su
comparecencia hayan cumplido 16 afios de edad y no hubieren cumplido los 18 afios, el tribunal previo a la
recepcion del testimonio, requerird informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud
psicofisica del menor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo a lo

dispuesto en el articulo 250 bis.
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2. b.2. Codigo de Proceso Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA)

Las disposiciones generales del Codigo de Proceso Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
en cuanto a la interpretacion y aplicacion de la ley (titulo I, capitulo 1) reafirma el deber del
“reglamento de la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de derechos humanos

ratificados por la Republica Argentina y la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires.”

Entre los derechos de la victima y testigos se subrayan el trato digno y respetuoso por parte de las
autoridades competentes; la restitucion de los gastos causados por la obligacion de concurrir a
declarar en el proceso; requerir medidas conducentes, de proteccion fisica y moral y toda otra que
sea necesaria; ser informado sobre los resultados del acto procesal en el que ha participado, entre
otros.

El principio del interés superior del nifio/a ha sido referenciado en el titulo VV que dispone las
garantias procesales de las personas menores de dieciocho afios victimas o testigos de delitos. En
ambito normativo las Directrices sobre la Justicia en Asuntos concernientes a los Nifios Victimas y
Testigos de Delitos del Consejo Econdémico y Social (ECOSOC/2005/20) brindan los
procedimientos especificos, asi como las medidas especiales de proteccion para nifios y nifias
victimas y testigos de delitos en los articulos 41 sobre Derechos y 42 sobre los Criterios Especificos.

Segun las disposiciones del CPP de la CABA en el desarrollo del proceso la autoridad judicial debe
tener en cuenta los siguientes criterios con el fin de efectivizar los derechos de las personas menores

de dieciocho (18) afios de edad victimas y testigos de delitos:

a. A fin de determinar el interés de la persona menor de dieciocho (18) afios de edad damnificado se
escuchara en audiencia a aquel que esté en condiciones de formarse un juicio propio, garantizandole
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten. Se tendran

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de su edad y su madurez.

b. Informar y orientar a las personas menores de dieciocho (18) afios, a sus padres, tutores o
responsables, sobre la finalidad de las diligencias procesales, el resultado de las investigaciones, los
derechos que les asisten, asi como la forma en la cual pueden ejercerlos y a ser acompafiados por

persona de su confianza.

c. Cuando proceda, se deben tomar medidas para excluir al pablico y a los medios de informacion de

la sala de audiencia mientras el nifio presta su testimonio.
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d. Que no se revele su identidad ni la de sus familiares cuando implique un peligro evidente o cuando

asi lo solicite.

Los términos para la toma especial de declaraciones testimoniales de personas menores de dieciocho
(18) afios de edad relacionadas con la investigacion de delitos penales tuvieron como base la Ley N°
25.852 que incorporo en el Codigo de Proceso Penal de Nacion los Art. 250 Bis y 250 ter. Tal como
en la Ley federal el Codigo Procesal de la CABA prevé en el Articulo 43 la figura del psicologo/a
especialista en nifios, niflas y/o adolescentes designado/a por el Tribunal; también que el
procedimiento sea llevado a cabo en la etapa del debate, no pudiendo en ningun caso ser interrogados
en forma directa por dicho Tribunal o las partes; asi como que el ambiente de la entrevista sea
acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor; que disponga
de recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con

que se cuente para que el procedimiento pueda ser acompafiado por las partes; entre otras garantias.

Asi, este desglose de la estructura del sistema judicial vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires nos ha servido para circunscribir el escenario del estudio en cuestion, es decir: el universo de la
toma de declaraciones testimoniales de nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos de violencia
sexual en tribunales federales de la CABA a raiz de la Ley N°® 25.852. Si es cierto que “los aspectos
normativos tienen caracter constitutivo y por eso, orientan y condicionan el como hacer de esas
mismas experiencias.”’( Dos Santos, Viana, Batista, 2017, p.49), las normativas recién presentadas no
solo rigen los dispositivos de acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos
de delitos contra la integridad sexual, como ofrecen el paso a paso para una debida intervencion en

€S0S Casos.

2.c. El trayecto de nifias, nifios y adolescentes victimas y testigos en el sistema penal: desde la

denuncia hasta la decision judicial.
2.c.1. La denuncia

Conforme las disposiciones del Cédigo Penal Argentino cuando hay sospechas de violencia contra
nifias, nifios y adolescentes, en casos de abuso sexual infantil no existe un procedimiento exclusivo
para efectuar la denuncia, que puede ser presentada a la policia, al Ministerio Publico o incluso al
juez. En lineas generales la policia concentra el recibimiento de la denuncia. No obstante, en el
ambito especifico del Poder Judicial, la recepcién de las denuncias de abuso suele encontrar trabas,
como lo afirma Rozanski (2003) por si son, ilegales ya que receptar denuncias de abuso es

obligacion del tribunal en turno, asi como también es obligacion del juez recibirla.
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2.c.2.La investigacion, el Ministerio Puablico Fiscal y la instruccion del proceso

La investigacion esta a cargo del Ministerio Publico Fiscal que cuenta con la colaboracion de la
policia. EI MPF debe promover y ejercer la accion penal en la forma establecida por la ley (Art.65,
CPP*). Le corresponde la carga de prueba una vez que debe probar en el juicio los hechos que
fundan su acusacién. En los delitos de accion publica, la victima o su representante legal, pueden
provocar la persecucion penal o intervenir en la que esté iniciada por el representante del Ministerio

Pablico Fiscal. En los delitos de accion privada dicta el art. 26 del CPPN:

“Si el ejercicio de la accion publica dependiera de instancia privada, el Ministerio Publico Fiscal so6lo la
ejercerd una vez que la instancia haya sido formulada o en los demas supuestos previstos en el Cédigo
Penal. Esta circunstancia no obsta a la realizacidn de los actos urgentes que impidan la consumacion del
hecho o la de los imprescindibles para conservar los elementos de prueba, siempre que tales actos no
afecten la proteccion del interés de la victima. La instancia privada debera ser realizada de manera
expresa por quien tenga derecho a hacerlo, no pudiendo derivarse de ningin acto procesal su

formalizacion tacita.”

Segun disposiciones del Codigo Procesal de la CABA en cuanto a la promocion y ejercicio de la
accion por el Ministerio Piblico Fiscal (Capitulo 11, Articulo 3. EJERCICIO DE LA ACCION):

Las acciones penales publicas se iniciaran de oficio, por denuncia o querella. Cuando se trate de
delitos dependientes de instancia privada, se iniciaran por instancia del/ la ofendido/a o su

representante legal, excepto cuando las excepciones legales admitan la promocién de oficio.

Los casos que involucran delitos sexuales pueden ser iniciados a partir de una instancia publica,
cuando el Estado tiene una sospecha e inicia de oficio, o privada cuando alguien de la familia

comunica la sospecha.
2.c.3.El juicio de instruccion

Con el registro de la denuncia el Ministerio Publico inicia el proceso de investigacion en el marco de
un juicio de instruccién. Segin Rozanski (2005) el juez de instruccién ejerce un papel fundamental

para realizar los tramites preliminares:

1. Comprobar si existe un hecho delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento

de la verdad.

2. Establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo agraven, atenlen o justifiquen, o influyan

en la punibilidad.
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3. Individualizar a los participes.

4. Verificar la edad, educacion, costumbres, condiciones de vida, medios de subsistencia y
antecedentes del imputado; el estado y desarrollo de sus facultades mentales, las condiciones en que
actud, los motivos que han podido determinarlo a delinquir y las demas circunstancias que revelen su

mayor o menor peligrosidad.

5. Comprobar la extension del dafio causado por el delito, aunque el damnificado no se hubiera

constituido en actor civil.

Segun el ex magistrado esa seria la finalidad de la instruccion y asi lo dispone el art. 193 del Codigo
de Proceso Penal de la Nacion. Todo los procedimientos tienen el objetivo de determinar

minimamente si el acusado puede ser culpable o no.

Los jueces con funciones de garantias tienen la competencia para conocer: a. en el control de la
investigacién y de todas las decisiones jurisdiccionales que se deban tomar durante la etapa

preparatoria, asi como en el control de la acusacion.

2.c.4.Entrevista en Camara Gesell (CG): produccion de prueba segun articulos 250bis y 250ter
del CPPN

Una vez que sea iniciada la etapa de toma de declaraciones las garantias del CPPN son expresas por
los articulos 250bis y 250ter. El fiscal debera solicitar que la entrevista con nifias y nifios victimas de
supuestos delitos contra la integridad sexual sea realizada en el ambiente designado Camara Gesell.
Para que la prueba pueda ser controlada y disponga de validez en el proceso garantizandose asi el
derecho de defensa en el juicio, las demés partes deben ser notificadas de la realizacion de la

entrevista en la Camara Gesell.

La Camara Gesell es una habitacién acondicionada para permitir la observacion con personas. Esta
conformada por dos ambientes separados por un vidrio de vision unilateral, los cuales cuentan con

equipos de audio y de video para la grabacién de las entrevistas. (Zanetta, 2004).

El dispositivo se configura en cuanto espacio especial para obtener la informacién sobre los hechos
investigados a través de una entrevista con el nifio victima y con el apoyo de un facilitador, un
psicologo experto en técnicas de entrevista, quien se encuentra encargado de dirigirse directamente a
la victima de modo que no tenga sobre si varias miradas. Desde el recinto exterior de la cAmara el

Fiscal competente coordina todo el proceso, no mediante un interrogatorio, pero a través de una
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escucha humanizada interdisciplinar donde esta diligencia puede ser registrada en soporte magnético

que permite su visualizacion y audicion en distintas etapas del proceso.

Los delitos contra la integridad sexual infantil conllevan por ley una investigacion especial y
diferenciada por parte de los 6rganos competentes. Sin embargo, la practica sigue presentando
desafios singulares desde la administracion de la justicia, de los cuales siempre estan en juego la
credibilidad del testimonio del nifio, asi como la validez del procedimiento de entrevista en Camara

Gesell y la grabacion del procedimiento como prueba valida para las etapas del proceso.
2.c.5. La decision en el juicio: 12y 22 instancia

En la fase de instruccion las pruebas que hayan sido producidas son evaluadas y juzgadas en primera
instancia por un unico juez. En el caso de que condenas hayan sido dictadas en la etapa del juicio,
para determinados resultados se podra recurrir a una nueva decision en 22 instancia, como las
Cémaras de Apelaciones. La instancia responsable por decidir ante los recursos de
inconstitucionalidad, casacion y revision (Art.23) es la Camara Nacional de Apelaciones en lo

Criminal y Correccional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Para concluir, tras una primera caracterizacion del panorama judicial en el cual circunscribe esta
tesis, el proximo capitulo presenta una perspectiva sociohistérica de la ley N° 25852. La entrevista
en profundidad con el ex juez de Camara Carlos Rozanski, autor de la normativa y especialista en los
temas de maltrato infantil y abuso sexual infantil de la mano con aportes tedricos reflexivos da

cuerpo a su historia mas reciente.
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Capitulo 3 — “Sicronicidad” entre paradigmas: el proceso sociohistorico de la “Ley Rozansky”

En la historia de la nifiez, el movimiento de proteccion de los derechos del nifio durante el siglo XX
tiene como manifestacion mas significativa la aprobacion de la Convencion Internacional sobre los
derechos del Nifio (Brufiol, 2001).Constituida como la division de aguas fundamental en la historia
de los derechos de la infancia en América Latina, Garcia Méndez (2001) afirma que “esa division ha
sido marcada entre los principios de la doctrina de la situacion irregular que inspiraban, sin
excepcion todas las legislaciones de menores del continente y el nuevo paradigma de derechos con

base en la doctrina de la proteccion integral, inaugurado por la Convencion.” (p.62)

Desde una perspectiva juridica, la Convencion representa un esfuerzo de reafirmacion y de
consolidacion de los derechos del nifo. (O’Donnell, p.23). Para este autor, la Convencion reafirma el
lugar del nifio en el derecho internacional, dejando de ser mero objeto del derecho a una proteccién
especial, convirtiéndose en sujeto de todos los derechos reconocidos por la normativa internacional
como “derecho de toda persona.” En el orden internacional, la Convencion en su articulo 12 ha sido
el primer marco normativo que ofrece bases factibles para que el derecho del nifio a ser oido en
juicio sea garantizado y que su opinion sea considerada por los Sistemas de Justicia (Dos Santos,
Viana, Batista, 2017). Con el fin de las dictaduras militares en toda Ameérica Latina, a partir de la
restauracion de la democracia, Rozanski (2003) afirma que el Estado argentino ha asumido esa nueva
percepcion, “se ha integrado a la comunidad internacional, subscribiéndose y ratificandose de

acuerdo con los nuevos paradigmas finalmente ha legislado internamente.” (p.24)

En esta perspectiva este capitulo se propone a explorar el proceso que ha originado la Ley N°
25852", popularmente conocida como “Ley Rozanski” en alusion al distinguido magistrado Carlos
Rozanski'®, autor de la normativa que modific el acceso y el tratamiento judicial a nifias, nifios y
adolescentes victimas de violencia sexual en procesos penales, inaugurando un nuevo paradigma de
escucha judicial en el Sistema de Justicia. Siendo asi ha guido nuestro abordaje acerca de la
experiencia inaugurada en Argentina en materia de testimonio infantil la nocién de paradigma de
Kunh (2004), sugerida en cuanto saberes y practicas “que definen ejemplos aceptados de la practica

cientifica real — ejemplos que incluyen al mismo tiempo, ley, teoria, aplicacion e instrumentacion -

15 Nombre popular atribuido a la Ley N° 25852 por ser de autoria del ex juez de Camara, el Dr. Carlos A. Rozanski, que ha reformado
el Cadigo de Proceso Penal al introducir los articulos 250 bis y 250 ter acerca del procedimiento de toma de declaraciones
testimoniales junto a nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual en procesos penales

16 Su vasto conocimiento acerca de la problemética social de la violencia sexual infantil afuera y adentro del sistema de justicia, asf
como su experiencia profesional en tribunales penales ha hecho primordial su participacion para el andlisis de la problemética de la
violencia sexual infantil que subyace los sentidos de este trabajo.
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que proporcionan modelos de los que surgen tradiciones particularmente coherentes de investigacion

cientifica.” (p.34), desde su origen hasta a su dimension actual.
3.a,Argentina: un nuevo paradigma en materia de testimonio infantil

Desde el fin de los afios 90 la Camara Gesell viene siendo utilizada para la realizacion de entrevistas
con nifios, nifias y adolescentes en procesos terapéuticos en Argentina. (Dos Santos y Batista, p. 99).
Segun esos autores la Camara es un dispositivo destinado a la observacion del comportamiento
infantil que esta constituido por dos ambientes divididos por un espejo unidireccional que permite
visualizar desde un lado lo que sucede en el otro pero no al revés. Del otro lado, esta la sala en la

cual el espejo se transforma en una ventana de observacion®’.

En los afios subsecuentes, mas especificamente en el 2003 con la aprobacion de la Ley N° 25852 que
reformé el Codigo de Proceso Penal de la Nacién se introdujo de forma pionera y obligatoria en
Argentina el uso de la Camara Gesell en procesos judiciales que involucran nifias, nifios y
adolescentes como victimas y testigos de violencia sexual, hecho que cambié el paradigma de

escucha judicial, acceso y participacion infantil en el sistema de justicia penal.

La experiencia en Argentina se configurd paradigmatica por haber sido el primer pais a llevar a cabo
una reforma juridica de carécter prohibitivo en la cual jueces y demas funcionarios judiciales fueron
prohibidos por ley de interrogar directamente a un nifio, una nifia o adolescente en situacion de
victima y testigo en el sistema de justicia. (Dos Santos y Batista, 2009). En su lugar, la
escucha/entrevista es realizada en ambiente amigable con nifios/nifias — la Camara Gesell - hecha

. ., . . . . ., . 1
exclusivamente por un psicologo infantil. La investigacion “Depoimento Sem Medo™® »

[Testimonio
Sin Miedo] ha registrado 28 experiencias no revictimizantes en materia de testimonio infantil en 28
paises distribuidos en los cinco continentes, de las cuales solamente Argentina presenta un marco
normativo con esas caracteristicas, es decir prohibitivas con respecto a la intervencion de los

Ilamados operadores del derecho.

7 http://www.childhood.org.br/wp-content/uploads/2013/10/DSM_Livro_portuguesl.pdf
18 Disponible en http://www.childhood.org.br/wp-content/uploads/2013/10/DSM_Livro_portuguesl.pdf [Consultado en septiembre
2018)
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La tabla.1 a seguir describe un panorama entre antes y después de la Ley N°25852 permitiendo una
mejor visualizacion acerca de los principales cambios registrados:

Tabla 1. Panorama de la Ley N° 25852

Ley N° 25852 “Ley Rozanski” (2003/2004)

Antes

Después

1.No existia normativa especifica para la declaracion
testimonial de nifias, nifios y adolescentes victimas de
delitos sexuales

1.La ley es aprobada creando los términos para que el
nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos sexuales
puedan declarar en procesos penales

2.Los nifios y nifias no figuraban de modo especifico en el
Cadigo de Proceso Penal

2. Los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos

sexuales hasta los 16 afios (Art. 250 bis) y no hubieren
cumplido los 18 afios (Art. 250 ter) ganan descripcion
especifica en el Codigo de Proceso Penal

3. Los nifios y nifias y eran tratados como testigos adultos

3. Los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
sexuales hasta los 16 afios (Art. 250 bis) y no hubieren
cumplido los 18 afios (Art. 250 ter) ganan medidas
especiales de proteccion

4.Las declaraciones testimoniales eran realizadas en
audiencias tradicionales

4. Las entrevistas con los nifios, nifias y adolescentes son
realizadas en la Cadmara Gesell dispositivo constituido por
dos ambientes separados por un espejo unidireccional

5Los jueces y las partes presenciaban de forma directa el
interrogatorio intimidando la victima

5.Los jueces y las partes presencian la entrevista de forma
indirecta a través de espejo unidireccional en el cual el
nifio no ve que esta siendo observado por funcionarios
judiciales

6. Los jueces interrogaban de forma directa a la nifia, nifio
0 adolescente victima

6. Exclusivamente, el psic6logo infantil conduce la
entrevista con la nifia, nifio o adolescente

7. Los jueces eran la principal autoridad para interrogar
toda y cualquier victima

7. Los jueces estan prohibidos de dirigirse directamente a
las victimas cuando tengan menos de dieciséis afios.

8. La victima declaraba en sistema abierto, delante del
imputado bajo fuerte estrés e intimidacion

8. La victima no tiene contacto con el imputado mientras
es entrevistada por un experto PSI en recinto amigable
fuera de la sala de audiencia

9. Las partes defensores y fiscales se dirigen a la victima
para hacer preguntas

9. Las partes defensores y fiscales, tal como los jueces
estan prohibidos de dirigirse a la victima para hacer
preguntas

10. El psicologo actta exclusivamente como perito parte
del Cuerpo Médico forense bajo la coordinacién del juez

10. El psicologo infantil es el responsable por establecer la
debida comunicacion con la victima a través de
herramientas de la psicologia acordes a su edad, etapa
evolutiva y condicion de trauma

11. Los peritajes especializados son utilizados para
evaluar y corroborar el relato del nifio segun criterios
forenses

11: El psicdlogo entrevista la victima a través de técnicas
de entrevista evaluadas por la comunidad cientifica como
aquellos que minimizan los impactos revictimizantes de la
experiencia en tribunales

12. La credibilidad del relato del nifio es cuestionada
reiteradamente

12. El relato del nifio es considerado de forma directa sin
intérpretes.

13. La prueba era controlada por las partes durante la
audiencia

13. La prueba es controlada por las partes durante la
entrevista desde uno de los dos ambientes de la CG
ubicado del otro lado del espejo

14.La audiencia era registrada en los autos tradicionales

14. La entrevista es videograbada cuya copia puede ser
solicitada por el tribunal y partes en distintas fases del
proceso

Fuente: original trabajado por la autora de este trabajo
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Con la introduccion delos articulos 250 bis y ter en el CPPN el proceso que se ha inaugurado cambio
radicalmente el procedimiento tradicional en el cual los nifios eran tratados como testigos adultos.
Desde un lugar formal la experiencia llevada a cabo en Argentina ha influenciado reformas afines a
su contenido en varias provincias argentinas™®, diseminadas de manera adaptada para otros paises en

la region.

3.b. Escenarios previos en materia de delitos sexuales: las disposiciones del Codigo Penal

En Argentina el Cddigo Penal vigente en materia de delitos sexuales, hasta 1999 mantenia las
concepciones imperantes en la época de Alfonso X, lo que hoy se aprecia modificado Titulo 3, que
hasta ese afio se denomino “Delitos contra la honestidad”(Rozanski, 2003, p.23). Particularmente en
la Provincia de Buenos Aires las primeras interpretaciones entre derecho privado de persecucion
publica relacionadas a los delitos sexuales tienen fecha en el afio 1877, cuando fue sancionado el

primer codigo penal. (Sedeillan, 2009, p.100).

La interpretacion de los jueces que en los delitos de violacion y estupro la justicia no podia proceder
de oficio, sino a querella de la interesada, segun la autora ha ocasionado profundas transformaciones
en la practica juridica. Para ella, esta regulacion del procedimiento judicial ha resultado en “mas un
obstaculo para la proteccion de los derechos de las victimas que un beneficio, ya que al encontrarse
estas limitadas para tomar parte en el proceso judicial como querellantes, implicaba la imposibilidad

de que los imputados fueran penalizados”. (Sedeillan, 2009, p.100).

Algunos factores como la dicotomia entre delito privado y persecucion publica marcada en la figura
ambivalente del Ministerio Publico Fiscal; el amplio margen que los jueces tuvieron para interpretar
los cadigos, la supervivencia de formas anteriores del derecho y la importancia de los elementos
culturales han influenciado notablemente la mentalidad de los jueces atravesando la historia del
derecho penal en materia de lo que antes era configurado como delito contra la honestidad, hoy
delitos contra la integridad sexual.

BeEste trabajo se enmarca en la iniciativa conjunta que UNICEF y la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) realizan desde 2009
junto con los poderes judiciales y organismos administrativos de ocho provincias en pos de conseguir que los nifios, nifias y
adolescentes que atraviesan situaciones de violencia y abuso reciban una respuesta oportuna, respetuosa de sus derechos y acorde con
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado argentino.” (p.3) Guia de recursos para el abordaje y la proteccion integral de
nifios y niflas victimas de delitos o violencia. Provincia de Jujuy. www.proteccioninfancia.org.ar (2015) disponible en:
https://adc.org.ar/causes/proteccion-y-acceso-a-la-justicia-de-ninos-ninas-y-adolescentes-victimas-y-testigos-de-delitos-y-
violencia/[Consultado en septiembre 2018]
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En el afio 1999 el Senado y Céamara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso
sancionaron la Ley N° 25.087 que remplazd la rubrica del Titulo Il del Libro Segundo del Cédigo
Penal “Delitos contra la honestidad” por el de “Delitos contra la integridad sexual”. La ley N° 25.087
ha creado nuevas figuras penales como el "abuso sexual” que surgié de la descripcion de la accion
tipica de los nuevos tipos penales modificando el art.119 del Codigo Penal, reemplazandolo por
reglas de las cuales se extrajo la actual figura del abuso sexual. Finalmente constituido Abuso Sexual
Gravemente Ultrajante el tipo penal cuyas modificaciones han sido incorporadas en la nueva
legislacién como aquéllos que:

a) causaren un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la victima; b) fueren cometidas por ascendiente,
descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algin culto reconocido o no,
encargado de la educacién o de la guarda; c) el autor tuviere conocimiento de ser portador de una
enfermedad de transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio; d) el hecho fuere cometido
por dos 0 mas personas; o con armas; €) el hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas

policiales o de seguridad, en ocasién de sus funciones; f) el hecho fuere cometido contra un menor de
dieciocho afios, aprovechando la situacion de convivencia preexistente con el mismo.

La problematizacion sobre la naturaleza de los delitos sexuales como siendo de instancia privada
ante la dificultad para que la accidn sea publica ha sido ampliamente trabajada en la historia social y
politica del derecho penal argentino.(Riva, 2014, p.3) La diferencia entre “hallar justicia y ver
frustradas sus expectativas” marcada por las determinaciones entre quienes podian denunciar y llevar
la accion fue subrayado como “la lucha por el reconocimiento del Ministerio Publico Fiscal como
una de las partes del proceso que por derecho propio implicé para muchas victimas y sus familias la
posibilidad de acceder a la justicia”. (Riva, 2014, p.19). Sin pretender brindar un registro exhaustivo
y al echar luz a la historia de los delitos sexuales cuando hablamos de posibilidad de alcanzar a la
justicia, el acceso a la justicia en casos de violencia sexual infantil se muestra mas cercano a la

absoluta injusticia cuando los sujetos que la buscan son nifias, nifios y adolescentes.
3.c.Violencia sexual infantil: impunidad versus mentalidad

Puntualmente en Argentina, la extensa normativa protectora de los derechos humanos hoy vigente,
todavia no ha sido debidamente incorporada al imaginario juridico. Eso no solo ha dificultado su
cumplimiento, como ha atravesado transversalmente todo el ambito de la intervencion en los casos
de delitos cometidos contra nifios. (Rozanski, 2003, p.23). La impunidad de delitos sexuales contra
nifias, nifios y adolescentes en Argentina, en cierta parte refleja la dificultad que tienen los jueces

para incorporar las normativas vigentes en el nuevo paradigma marcado por la Convencion.
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Del otro lado se contrapone la “resistencia de algunos jueces que toman sus decisiones inspirados en
antiguos parametros, hoy claramente desactualizados”.(Rozanski, 2003, p.96). El andamiaje juridico-
burocratico de tratamiento de la minoridad fundado principalmente sobre la Ley 10903 de Patronato
de Menores de 1919 ha sufrido criticas cuando la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio de 1989 se configur6 un marco legitimo para fundamentar la necesidad de derogar forma
urgente de la citada ley.[...] que segin Julieta Grinberg entre la “doctrina de la proteccion integral”
construida sobre la Convencion de los Derechos del Nifo y la “Doctrina de la Situacion Irregular”
sobre la Ley 10903 de Patronato de Menores se ha establecido una mirada dicotomica,
estereotipada, al mismo tiempo moralizante que ha comportado los sistemas juridicos, las
instituciones y agentes que les dan vida. “En este contexto, los jueces y magistrados judiciales fueron

construidos por los activistas de la nueva causa por la infancia como sus “adversarios.”(Grinberg,

2013, p.322)

En este contexto, marcado por la estrecha vinculacion entre la mala intervencion por parte del
Sistema Judicial y las bajas condenas para delitos contra la integridad infantil, una diversidad de
factores atraviesa los operadores del derecho, entre ellos, los mitos y prejuicios impregnados en la
mentalidad de los jueces, particularmente acerca del fendmeno de la violencia sexual infantil en
comparacion con otros delitos, robo, por ejemplo®. Sin embargo, esta configuracién se muestra
paraddjica una vez que nifias, nifios y adolescentes que se encuentran en situacion de victima y/o
testigo de algun delito involucrados en investigaciones judiciales y criminales, casi invariablemente
tienen como el motivo mas probable para que entren en contacto con el sistema de justicia la
denuncia de abusos de los cuales son también las principales victimas. (Goodman, 2008 citada por
Dos Santos e Batista, 2009, p.21).

A todo eso, se suma el ambito inapropiado en cada etapa del proceso, que en “la mayoria de los
casos se la silenciara, o bien se crearan las condiciones para que la nifia modifique su relato y se
retracte.” (Rozanski, 2003, p.91). Como consecuencia, pese a las normativas de Derechos Humanos
vigentes en la actualidad se perpetua el problema de la revictimizacién de nifios y nifias en el sistema
de justicia. Se ha buscado establecer algunas conexiones socio historicas para una mejor

comprension acerca de las modificaciones que sucedieron en materia de testimonio infantil dentro de

20 ., . L . o - .
[...] Como se puede apreciar a diario, el trato que suele darse a las mujeres (adultas y nifias) victimas de agresiones sexuales,

difiere notoriamente del que se dispensa a quien ha sufrido un robo o una estafa. Los aludidos mitos y prejuicios de género, actian
tanto al momento de disponer medidas, como en el momento concreto del juicio oral. Asi, a ninguna victima de robo se le pregunta si
“sacudia la murieca exhibiendo provocativamente el reloj que le fuera sustraido”, mientras que en casos de delitos sexuales se alude
con frecuencia a una posible provocacion por parte de la victima”(Rozanski, C., 2003, Abuso Sexual Infantil, Denunciar o Silenciar,
p.93, 221p.)
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las particularidades del Codigo de Proceso Penal de la Nacion, en particular, los articulos 250 bis y
ter incluidos con la aprobacion de la Ley 25852 que rigen el procedimiento de escucha de nifias,

nifios y adolescentes en el sistema de justicia.

La conformacion de un nuevo paradigma de escucha judicial junto a nifias y nifios, hoy vigente en
Argentina, inaugurado a partir de la Ley 25852 nos instiga a profundizar el anélisis de préacticas
relativamente recientes en los tribunales a raiz de la problematica sociopolitica de los tribunales
argentinos en materia de violencia sexual infantil, asi como los desafios para la democratizacion del

acceso a la justicia en materia de testimonio infantil.
3.d.Los testimonios de nifas y nifios en sede judicial: el procedimiento

Concernientes a las injusticias histdricas y actuales en materia de acceso a la justicia en casos de
violencia sexual infantil, algunos obstaculos fueron mencionados como la tradicional y prejuiciosa
cultura juridica en materia de delitos sexuales, en especial contra la mujer, considerados delitos de
ambito privado histéricamente. Cuando asociados a las dificultades de persecucion publica por parte
de las instituciones responsables, como el Ministerio Publico Fiscal, se echa la luz sobre la rutina
institucional que atraviesan las victimas de delitos sexuales, en su gran mayoria nifias, pese a las

normas protectoras que rigen el procedimiento judicial vigente en la actualidad.

Conforme sefialado en el capitulo 2, la mala intervencion tiende a ocurrir ain en la fase inicial, es
decir, desde la denuncia en la cual la nifia victima es reiteradamente expuesta a las condiciones
adversas. En su libro Abuso Sexual Infantil, denunciar o silenciar Rosanski (2003) dedica un
capitulo completo? a una especie de paso a paso por el cual “la nifia abusada ante la justicia” se ve
obligada a atravesar. Segun el magistrado el foco de la justicia penal esta en el esclarecimiento de los
hechos y sancidn de los responsables, perdiendo de vista la obligacion prioritaria en casos de nifiez
que es la proteccion del nifio. Desde el &ambito policial, lugar en el cual se registra la denuncia en la
mayoria de los casos, en el cual sufre diversas “exposiciones” innecesarias para una persona victima
de violencias. A eso se suman las condiciones de traslados de la nifia durante la fase de instruccion
judicial; la nifia durante la denuncia, el rol del juez de instruccion y por fin el interrogatorio en la fase
de instruccion. (p.116-129). Ante factores propios y especificos del fendmeno, sumados a las
condiciones inapropriadas que se presentan en el paso a paso institucional, el magistrado enfatiza que
se disminuye notablemente la posibilidad de que un nifio o nifia relate verbalmente los hechos
sufridos (Rozanski, 2003, p.126)

2L Capitulo 8
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3.e.Componentes historico-reflexivos de la ley 25852

El material de andlisis en el cual se funda esta seccién comprehende la entrevista en profundidad con
el ex juez de Camara Carlos Rozanski, autor de la Ley N° 25852, algunos documentos como aportes
tedricos que juntos a su relato van componiendo un analisis sociohistorico de la experiencia de
elaboracion de la ley y de forma simultanea alimenta el proceso reflexivo acerca de la practicas
judiciales junto a nifios en nuestras sociedades. Con larga trayectoria comprometida con la nueva
causa en torno a la infancia inaugurada por la Convencidon de los Derechos del Nifio (CDIN), Carlos
Rozanski no s6lo es un activista en esta causa, como de propio pufio y letra ha redactado la Ley
N°25852 que dio origen al nuevo paradigma de escucha de nifias, nifios y adolescentes victimas en el

sistema judicial penal.

Arriesgandonos a relacionar el concepto de sincronicidad como alude Jung (2004/2011) en cuanto
“la simultaneidad de los sucesos vinculados por el sentido pero de manera acausal” y conexiones
entre la CIDN con el nuevo paradigma de escucha judicial inaugurado por la Ley 25852, cierto es
que este proceso ha sido marcado por dindmicas socioculturales, contingencias que articuladas entre

si influenciaron la elaboracion de la ley N° 25852.

Si la sincronicidad se relaciona con la conexidn entre el individuo y su entorno, siendo capaz de en
momentos determinados generar una atraccion capaz de crear circunstancias marcadas por la
“coincidencia”, la influencia de la subjetividad de los actores involucrados con la experiencia de
llevar adelante juicios con la aplicacién de normas tradicionales que no protegian a los nifios, en el
caso de Carlos Rozanski tuvo impacto decisivo para que la normativa existiera. Como veremos, para
el ex magistrado el contexto de un juicio ante una situacion de maltrato judicial a una adolescente
con diecisiete afios, victima de un delito sexual mientras declaraba como testigo de un tribunal en el
cual él actuaba como uno de los tres jueces ha servido como disparador de la necesidad y la urgencia

de una reforma en el procedimiento:

“[...] Lo redacto al proyecto en funcion de un caso especifico, de un maltrato brutal a una
criatura con retraso mental abusada en la ciudad del Bolsén. Puntualmente, la decision se dio
por estar en un juicio donde hay una criatura de 17 afios con una edad mental de 8 que fue
brutalmente abusada y tomar conciencia; no tomar conciencia, tener al lado un juez que le
estd preguntando si no le gustaba el muchacho que le hacia eso y otras preguntas imposibles
de creer y eso fue lo que motivo, que intervino diputados y Nacién, yo lo denuncié etc. Eso
sucedio hace 26 afios atras, por lo tanto, era un momento en el cual ni yo, ni mis colegas
estdbamos preparados para entender adecuadamente que significaba respetar los derechos de
los nifios y nifias, ni ese tipo de juicio, ademas con la mentalidad tradicional que era la que
avalaba esta norma. [...] Y a raiz de eso en lo personal se me provoco un clic digamos, como
se dice hoy, se me cayo la ficha y tomé conciencia de que sumando lo que habia sucedido en
esa escena, ademas de todos los antecedentes, pero la escena puntual de esta criatura, el
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resultado era que esa criatura no podria estar sentada ahi. Eso fue todo”.(Entrevista a Carlos
Rozanski, mayo, 2018)

La visibilidad de motivaciones personales con fuerte significado simbélico nos permite transitar
entre objetividades y subjetividades, las cuales Morin (2002) considera la primera como “elemento
primero y fundador de la verdad y validez de las teorias cientificas.” (p.16). Dicho de otro modo,
Morin afirma que “la objetividad es producto de un proceso en forma de anillo que solo puede ser
producido si esa misma objetividad interviene de una forma productora, es decir, movilizada por el
espiritu humano, por el sujeto individual, por la cultura”. (p.17). Por otro lado, también plantea que
“la objetividad solo es objetividad si hablamos de los datos, una vez que las teorias son al mismo
tiempo subjetivas — objetivas, es decir, tratan de los datos, pero son construcciones, sistemas de ideas
aplicados al mundo real”, y que a partir de ahi componen el proceso del anillo del conocimiento

cuyas variables humanas, sociales, culturales, lo atraviesan.

Relativo al paradigma de la complejidad, Morin (2002) reconoce la importancia de ‘“‘enraizar
cualquier teoria en la cultura.”(p.27) No obstante, el fuerte determinismo cultural que imprime
socialmente formas normalizadoras, por ejemplo, a través de los dogmas el fil6sofo lo relaciona con

las innovaciones, las evoluciones, las revoluciones en el conocimiento (Morin2002, p.27).

Si lo analizamos desde un panorama, por decirlo “objetivo” teniendo como base la Convencion que
en su articulo 12 presenta las disposiciones sobre el derecho del nifio a ser oido en procesos
judiciales con el objetivo es mejorar el tratamiento judicial hacia nifios y nifias en las instituciones
judiciales, lo que Rozanski remarca es, pese a que la Convencién contenga dichas disposiciones y
haya sido sancionada con rango constitucional en Argentina en el afio 1990, la decision por redactar
la ley pasa por “sacar la nifia victima de los juicios”, prohibir su participacion en audiencias
tradicionales, lo que efectivamente se logré con la ley N° 25852, no obstante, para el magistrado
sigue imprescindible un cambio de mentalidad para que los principios de la nueva doctrina puedan
ser debidamente asimilados e incorporados en la actual préctica de los tribunales:
“Implicaba e implico y seguira implicando un cambio de mentalidad en todo nivel de
investigacion judicial y policial, porque en ese momento yo parti de la base que todo lo que
significaba el abuso para esa criatura era incompatible con el sistema judicial y policial, que
estaba estructurado en base a que la criatura tiene que ir a contar lo que paso y etc. Lo Unico
que se aspiraba en esa época era a mejorar el trato de esa criatura, pero no a sacarla del

proceso. Yo lo que trabajo es exclusivamente en sacarla, esa es la diferencia.”(Entrevista a
Carlos Rozanski, mayo, 2018)
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Las primeras modificaciones empiezan a ser registradas trece afios después de la promulgacion de la
Convencién en Argentina, especificamente a partir de la sancion de la ley 25852 en el afio 2003.
Si“[...] las sincronicidades nos retan a construir un puente con un fundamento apoyado sobre la
objetividad de la dura ciencia y el otro, sobre la subjetividad de los valores personales.” (Peat,
2001,p7), los elementos que nos expone Rozanski acerca de su primer contacto con los juicios
tradicionales de derecho penal federal, llevados adelante con la normativa y la perspectiva historica
tradicional que tangencialmente compusieron el proceso embrionario de la ley, que popularmente
Ileva su nombre, nos sirven para graficar la sincronicidad expresa en relaciones significativas entre la
objetividad del proceso penal en busqueda por la verdad real y las subjetividades involucradas, como
la empatia o la no empatia entre el juez y la victima, concepto relativamente reciente en el ambito

judicial:

“En mi experiencia personal, llevar adelante juicios por delitos graves criminales donde los
nifios, nifias y adolescentes han sido victimas, especialmente delitos sexuales en lo personal
significo un desafio muy grande porque es altamente impactante para cualquier juez. [...] El
nifio es un testigo que se sienta, que puede tener alguna dificultad, que seguramente algo le
pudo haber pasado, pero eso no llegaba, a menos de mi parte, no modificaba el nivel de
angustia y el impacto que significaba la criatura delante de extrafios, ademés del impacto que
claramente ocasiona, pero no en todos los jueces, ese impacto solamente se produce en
aquellos jueces que tienen empatia con la victima [...] Eso es un concepto que no existia
antes, no se consideraba requisito, al contrario, en algunos casos desmerecia la supuesta
objetividad de un juez, que ademés nunca es objetivo porque esta atravesado por su propia
subjetividad, entonces en aquellas épocas aceptar que esa subjetividad atraviesa el
pensamiento de quien esta analizando un hecho desmerecia la seriedad de ese juez, lo cual es
exactamente al revés del paradigma actual de lo que es la empatia.[...] Y en el caso que yo
mencionaba de muchos jueces que he conocido, doy fe que asi es, no solo no tenian empatia,
sino que intentaban mostrar una frialdad que en algunos casos tenian, en otros simulaban
como que por su profesionalismo no les afectaban lo que estaban viendo o
escuchando”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

El modo en el cual Rozanski se va involucrando con el proceso para cambiar el tratamiento
revictimizante de nifias, nifios y adolescentes por parte del Sistema de justicia sugiere un
“reconocimiento de la complejidad del problema de la objetividad, que a su vez, exige la
participacion de multiples intervinientes y actores, para la constitucion de ese proceso autoproductor
del conocimiento cientifico” (Morin, 2002, p.17).La referencia a zonas débiles en ese “imprinting”
social de la cultura en el cual desvios pueden suceder, eventualmente desarrollarse y volverse
tendencia” también fue subrayada por Morin. Transitando entre su conocimiento y participacion en
juicios sobre delitos sexuales contra nifias, nifios y adolescentes con su propia subjetividad,

Rozanski contextualiza el proceso de elaboracion de la Ley:
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“[...]De entrada tomé conciencia que habia algo que no estaba bien, ni en la ley, ni en la
mentalidad de los jueces que estdbamos haciendo los juicios. Cuando yo tomo conciencia
contra todo lo que aprendi y aprendi en una facultad de derecho, que esa criatura no puede
estar sentada, ahi comienza el proceso de decision de redactar una ley para sacar esa criatura
de ahi”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

La subjetividad subyace el relato del magistrado aludiendo lo explicado por Morin como “la
importancia en ver, percibir no solo el tejido determinista, pero también las fallas, los huecos, las
zonas de turbulencia de la cultura, donde efectivamente brota lo nuevo” (2002, p.28), componentes
que permean el relato de Rozanski:
“Estamos hablando del derecho de la condicion sine qua non. Si en el Bolson este dia esa
criatura no hubiese sido maltratada esta ley no sale. Fue maltratada, yo estaba sentado ahi,

yo dije ese tipo es un perverso, pero que novedad, sabemos que hay tipos perversos, aca el
problema es como lo cambiamos.”(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Ademas de la influencia de los elementos subjetivos y objetivos en el rol de los jueces, Rozanski los
relaciona con la importancia central de los sistemas de ensefianza para una formacion teodrica,
conceptual mas diversa de los abogados. En este sentido, Rozanski parte de la consideracion de
Foucault (1992) el modo en que se refiere a procedimientos y sistemas de dominacion a partir de
procesos de normalizacion del poder en los sistemas educativos. Segun Foucault (1992) “lo normal
se establece como principio de coercion en la ensefianza con la instauracion de una educacion
estandarizada y el establecimiento de las escuelas normales”. (p.189) Asumiendo esta perspectiva
tedrica el magistrado Carlos Rozanski enfatiza la necesidad de transponer las “fronteras” de la
doctrina juridica a través de la ensefianza del derecho, como también contemplar contenidos a través
de distintas disciplinas que considera imprescindibles, tanto para la profundizacién teérica, como
para evitar interpretaciones equivocadas. De ese modo se favorece la adecuada reflexion de
problematicas sociales que van mas alld del derecho, sin las cuales las “soluciones posibles”
definidas por los tribunales corren el riesgo de no mostrarse razonables:
“[...] Es un tema central porque por lo menos en mi experiencia aquellos jueces que en
nombre de la objetividad alegan un profesionalismo que los mantienen frios ante hechos que
no pueden mantener los seres humanos. A mi me sorprendia muchisimo porque yo estaba
sacudido y conmovido con la barbaridad de los hechos. No afectaba mi imparcialidad, que no
es lo mismo que mi objetividad, que no la tenia, ni la tengo, ni la tendré, pero si la
imparcialidad. Hay una confusion muy fuerte entre los que es imparcialidad y subjetividad u
objetividad, es una deuda grande de la ensefianza del derecho. En el caso de los jueces una
parte mostraba frialdad que es incompatible a mi entender con la necesaria empatia para
poder analizar adecuadamente los casos, 0 sea, esa empatia y ese reconocimiento del
atravesamiento que uno tiene por su propia subjetividad es requisito para una buena

sentencia. [...] Si vos no metes esto en el sistema educativo para la nueva construccion de la
subjetividad, lo que necesitamos es construir la subjetividad de quien luego va a terminar

57



juzgando.Esta es la dificultad mas grande que habia en aquél momento y que sigue habiendo
en muchos ambitos de justicia no solo en Argentina sino en el mundo”.(Entrevista a Carlos
Rozanski, mayo, 2018)

Como juez criminal en un sistema judicial tradicional, Rozanski menciona el modo emblematico e
impactante que ha sido llevar a cabo sentencias medianamente justas en procesos judiciales cuyas
victimas eran nifias y nifias, sujetos en doble situacion de vulnerabilidad. La emergencia para
erradicar la rutina inhumana vivenciada por nifios, nifias y adolescentes victimas en procesos
penales quedd evidenciada tanto por su conocimiento acerca de los Derechos Humanos de nifios,
nifas y adolescentes, los cuales afirma ser “victimas muy especiales”, como por limitaciones
estructurales del sistema de justicia penal tradicional. Desde su experiencia como juez tomo la
decision de redactar una ley con el foco en el procedimiento, cambiarlo a través de medidas
especiales de proteccién en casos de delitos sexuales para aquellas victimas con menos de 16 afos,
luego presentarsela en la Camara de los Diputados. Para escribir el proyecto el magistrado afirmé
haber llevado 5 afios cuya razon ha sido la conciencia de que se trataria de un cambio de paradigma

en el procedimiento:

“[...JEn el congreso lo que pasé fue lo siguiente: yo para redactar ese proyecto que en total
tiene 7 hojas, siete carillas yo tardé cinco afios. La razén de esa demora fue porque yo era
conocedor de que los diputados y senadores para aprobar una mocién, un proyecto que
modificara un paradigma tenia que haber una redaccion que no admitiera ningdn tipo de
cuestionamiento. Esa es la explicacién de porqué uno tarda 5 afios para escribir siete hojas.
El resultado fue, més alla de alguna ida y venida que hubo en el Congreso entre diputados y
senadores, finalmente termina aprobandose, eso lo encontré en Internet sobre tablas en el
Senado ”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Luego de ser presentado en el Congreso el proyecto de la ley 25852 ha tomado estado parlamentario,
ya en tramitacion en la Camara de los Diputados, Rozanski relata haber perdido contacto con la
situacion del proyecto. Tras aproximados cinco afios, entre la redaccion hasta su aprobacion en el

afio 2003 finalmente tom6 conocimiento de su aprobacion ‘sobre tablas’:

“[...]Tomo la decision, elaboro un proyecto y cuando lo termino lo mando a la camara de los
diputados, a distintos partidos, distintas instancias.[...]Luego pierdo contacto durante
anios.[...]Para mantener el estado parlamentario tiene que ser tratado, yo desconozco por
completo ese proceso hasta que en el afio 2003 que ya habia pasado 5 afios aproximadamente.
Habia habido discusiones previas sobre algunos aspectos que yo ni siquiera conozco. En el
2003 sale en el diario que se aprobo la ley, sobre tablas. [...]Sobre tablas significa de una
manera directa, undnime en el recinto y sin discusion. Yo me entero por el diario.” (Entrevista
a Carlos Rozanski, mayo, 2018)
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En lo que concierne al modo sobre ¢l cual fue aprobado, “sobre tablas”, como el propio magistrado
esclarece como siendo “de manera directa unanime en el recinto y sin discusion”, revela un trasfondo
marcado por la complejidad en traducirse la relevancia, justificacion y factibilidad de una reforma
de procedimiento penal en toda su magnitud en pocas carillas, tanto a nivel de la problematica social

en cuestion como de su alcance institucional en distintas instancias y dimensiones:

“De hecho salié como estaba redactado y sobre tablas. Lo cual comprobé lo que muchos afios
antes yo habia pensado que tenia que ser algo que no admitiera discusién, que la criatura no
puede ir a juicio. Y la Unica condicién era que fuera con esa redaccion original que es la que
esta en el cédigo hoy, en el Codigo de Procesamiento de la Nacién, esta prohibido interrogar
nifios, traducido seria eso, o sea. Esa ley lo que apuntaba y logré es que tomen conciencia los
policias, los defensores, los fiscales y jueces, que no es un tema para interrogar, es un tema
para entrevistar. Y no son ellos los que tienen que hacer sino un especialista, esa es la sintesis
de la norma”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Gracias a la conviccion y determinacion del especialista Carlos Rozanski lo que podria configurarse
como dificultad en el proceso de redactar el proyecto de ley se convirtié en una oportunidad para
considerar elementos desde la propia evolucién histérica del testimonio infantil, los aportes de
distintas disciplinas como la psicologia a las practicas judiciales para luego ensamblarlo a
percepciones a raiz de su experiencia como juez criminal. Para él, mas que satisfactorio, el resultado
del proceso ha confirmado el supuesto de que una vez contemplada la relevancia de la reforma, la

misma sucederia sin trabas internas en el Congreso:

“[...] De parte mia la dificultad fue la redaccion, era encontrar las palabras exactas para que
no fueran cuestionadas. De parte del congreso pudo haber habido discusiones previas sobre
algunos aspectos que no conozco, aquellas preguntas que naturalmente surgen cuando hay un
modelo histérico de siglos que de vuelta aparece un proyecto le dice saquemos los chicos. El
problema es que las razones para sacar a los chicos son lo suficientemente claras y profundas
como para que no podamos estar discutiendo”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

La evolucion del proceso cientifico, particularmente de la psicologia acerca de los impactos junto a
nifios y nifias en situacion de trauma ante la experiencia de testimoniar judicialmente ha sido
oportunamente observada por Rozanski en cuanto “razones suficientemente claras y profundas para
sacar a los chicos de los juicios”, poniendo en jaque la literalidad con la cual se construian verdades
y se materializaban las pruebas junto a nifios y nifias victimas de violencia sexual. En efecto, el
crecimiento del interés cientifico sobre las formas de la toma de testimonio de nifios, nifias y
adolescentes con base en cuestiones relacionadas al desarrollo infantil, no solo ha sido objeto de
investigaciones (Dos Santos, Viana y Batista, 2017), como ha impulsado estrategias para mejorar

investigaciones, y al mismo tiempo reducir el sufrimiento de esos sujetos en procesos judiciales:
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“Historicamente ha habido una evolucion importante en el asunto, primero porque hace tres, cuatro
décadas practicamente no se validaban los testimonios de los nifios, en segundo lugar porque cuando
se validaba era a raiz de un tipo de prueba determinada que en general tenia que ver con una lectura
lineal de las pruebas, es decir, si la criatura decia que habia sido abusada la lectura que se hacia
desde la materialidad que en realidad técnicamente significa la mecanica del hecho. [...] era lo que en
general se observaba cuando se lograba llegar a una condena. La evolucion fue enorme en ese sentido
porque empez6 a ponerse en cuestionamiento esa literalidad, sobre todo a partir del conocimiento
creciente de parte de la psicologia, de las caracteristicas del fenémeno, de las consecuencias del
fendmeno y sobretodo que la existencia de pruebas materiales tradicionales como podria ser un
desgarro o sangre en las ropas, y eso es solo una parte pequefia en materia de abuso sexual,
especialmente intrafamiliar”. (Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Reconocido el éxito de una aprobacion sobre tablas de la Ley N° 25852, podriamos decir que un
momento historico pionero se configurd en las précticas no revictimizantes de toma de testimonio
infantil. Una vez aprobada la nueva ley, las practicas de los tribunales comenzaron a modificarse, no
sin controversias. Para que una conquista sociojuridica pasase efectivamente a ser un derecho
material fueron lanzados desafios que implicaron un cambio radical en el procedimiento judicial

junto a nifios y nifias.

Si desde el &mbito formal y normativo la nueva ley reguld la obligatoriedad de medidas especiales de
proteccion junto a cualquier persona con menos de dieciséis afios que debe ser entrevistada fuera de
la sala de audiencia, en ambiente amigable designado Camara Gesell Unica y exclusivamente por un
profesional experto en psicologia infantil, contrariamente, la recepcién de los nuevos términos en el
ambito judicial se ha dado de modo controversial y altamente confrontado ante estructura tradicional
y dogmatica del derecho. Un sistema de proteccion también ha sido estipulado para los nifios, nifias y
adolescentes entre de 16 a 18 afios e incorporado al art. 250 ter del CPPN: “Cuando se trate de
victimas previstas en el articulo 250 bis, que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan
cumplido 16 afios de edad y no hubieren cumplido los 18 afios, el tribunal, previo a la recepcion del
testimonio, requerira informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud
psicofisica del menor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 250 bis.”(Beloft, 2010, p.17)
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La declaracion testimonial del nifio/a victima de abuso considerada a priori elemento fundamental
para la comprobacion del delito en la practica judicial se ha revelado conflictiva. En este sentido
Rozanski llama la atencidon sobre las contradicciones institucionales acerca de la percepcion del
abuso sexual como problematica social:
“Hay una situacion que es muy interesante, que es la siguiente: si el abuso infantil que es tan
estremecedor y lo es, ¢por qué un sector de la sociedad, en este caso la justicia actia como si no fuera
estremecedor? Y pretende que no lo es, por lo menos para ellos, es decir como yo soy un profesional yo

estoy analizando friamente el hecho y voy hacer justicia, mentira! Porque si yo no estremezco contra el
acto, con el hecho no puedo hacer justicia”. (Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Sumado a ello cobra complejidad las configuraciones sobre dicha conflictividad de las cuales se
podria mencionar: i)el riesgo de un dafio adicional conocido como victimizacién secundaria o “re
victimizacion™; ii) dificultades debido a las inhibiciones que suelen tener los menores victimas de
abusos para hablar de tan traumaéticas vivencias; iii) susceptibilidad a la sugestion o a la
manipulacion por parte de los mayores (sus padres o mismo la policia), luego riesgo de

“contaminacion” de los dichos y de consiguientes falsas acusaciones. (Canton, 2010, p.166-167)

A la complejidad del panorama algunas consecuencias pudieron ser observadas como el creciente
cuestionamiento acerca de la credibilidad del relato del nifio o el razonamiento inverso de los jueces.
Desde experiencia como juez, para explicar el comportamiento de una parte significativa de jueces
Rozanski desarroll6 el concepto de la comodidad emocional que se refiere al impacto del fendmeno
de la violencia sexual infantil sobre los jueces, cuyo efecto termina por influenciar negativamente su

decisién en el tribunal:

“La inversion en el razonamiento en cuanto a por qué dudar de lo que el chico esta diciendo? Primero,
eso es producto de un imaginario de siglos con el cual se resolvia sencillamente el problema cuando
aparecia la posibilidad de alguna criatura abusada la respuesta era, los nifios mienten, esto durante
siglos resolvia el problema, porque entonces si consideramos que los nifios mienten, esta cerrado el
caso. Esto permitio durante siglos no solo la impunidad sino mantener el imaginario de que los nifios
mienten. Esto es lo que revoluciona la psicologia cuando dice hasta cierta edad no esta en condiciones
de fantasear sobre situaciones sexuales no vividas, por ejemplo, con lo cual derriban ese mito de que
los nifios mienten. Pero decia que no es la Gnica, no hay solo una razon por la cual se le descreen de
los nifios o se invierte el razonamiento. Hay cosas que tienen que ver por ejemplo con lo emocional de
quien esta juzgando. Por lo menos en mi experiencia y yo le puse un hombre en su momento a eso que
es la comodidad emocional, es decir, desde mi punto de vista, hay muchos jueces que se sienten mas
comodos si el hecho no pasd. Entonces eso condiciona también su forma de observar la prueba que
tiene delante”. (Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)
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Como fue mencionado anteriormente, cierto es que ambos factores tienden a impactar las bajas
condenas y la permanente impunidad para delitos de naturaleza sexual contra nifias y nifios. La
dificultad de producirse pruebas en delitos contra la integridad sexual de nifias, nifios y adolescentes,
o la insuficiencia de pruebas como su resultado, ambas reflejan las configuraciones que excluyen los
deberes de prestacion positiva del Estado para este tipo de victima. Para Berlinerblau (2009) al
principio de los 90 hubo un resurgimiento de escepticismo respecto a la credibilidad de los nifios la
insuficiencia de politicas de acceso a la justicia cuando de la condicion de victima de un delito no
solo estuvo favorecida por, como estuvo enmarcada en “los estudios que se focalizaron
desproporcionadamente en las debilidades de los nifios, sus potenciales al exagerar la tendencia de

los nifios a dejarse sugestionar y por ello se enfocaron en como no entrevistar nifios.”(p.148)

Ante la dificultad de produccion de pruebas, una vez aprobada la ley entr6 en vigor para casos de
delitos contra la integridad infantil, primeramente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por
tratarse de una ley de ambito federal. Entre los aspectos controversiales podemos destacar aquellos
que se encuentran entre la garantia de resguardar la integridad fisica y emocional del nifio ante las
exigencias procesales de garantizar aquellos tipos de prueba en los cuales se podria encasillar la

declaracién del nifio.

Con base en fallos relativos a declaraciones testimoniales realizadas en Céamara Gesell a raiz del
articulo 250 bis del CPPN desde su aprobacion se ha instalado un acalorado debate, no solamente
dentro del sistema de justicia, pero en todo el sistema de proteccion infantil, universidades, entre
otras instituciones. Abad (2016) hace hincapié en lo controversial que ha sido acompafiar el proceso
de implantacion de una ley que otorga valor de prueba y establece medidas estrictas para tomarla en
el momento del juicio, sin embargo, las practicas judiciales que se materializan en las sentencias no
reflejan la condicién establecida por los nuevos paradigmas de proteccion infantil: la Convencién y

la nueva ley de proteccién del testimonio infantil®%.

2 | as condiciones que esta ley dispone para recoger la declaracién testimonial, tienen como fin, no solamente resguardar su

integridad, como haciamos referencia anteriormente, sino también permitir que el nifio despliegue todas las formas discursivas que
tiene a su alcance, mas alla de lo verbalizado, tales como expresiones gréficas, dibujos, imagenes, comportamientos: agresividad,
angustia, risa, llanto e incluso el mostrarse desinteresado en la situacion.[...]JCuando el sistema juridico aloja la palabra del nifio
cumple también una funcién terapéutica, en tanto abre el camino para que lo que es puro trauma y dolor encuentre modos de ser
subjetivado y dimensionado. Poner en palabras, en dibujos, en juego, etc., lo traumatico es una forma de ir calmando su efecto. En
definitiva es otorgar un lugar como sujeto de derecho, mas alla de las particularidades de la infancia.(Abad, 2016)

62



Controversialmente, si para el sistema penal la comprobacion del delito es la condicidn sine qua non
para llegar a la ‘verdad’, a la justicia ante un hecho delictivo, principios que mas alld de expresar la
configuracién tradicional del sistema juridico, expresan la tensién normativa entre los Derechos
Humanos previstos en un estado de derecho, el de defensa de un imputado ante a los derechos del
nifio victima.

Concerniente a la ley N°25852, un significativo avance ante la tradicion dogmatica de los sistemas
juridicos estuvo subrayado por el magistrado. Segun evalua, la ley que ha cambiado el paradigma de
escucha judicial no ha permitido el encasillamiento de los principios que subyacen las medidas de
proteccion ahi previstas bajo los muros del sistema penal dogmatico tradicional. De la mano de la
psicologia lo transciende, transita por distintos aspectos de la condicion humana infantil para
efectivamente analizar “los tipos de prueba”, luego “generar conviccion”, sentidos y discursos

recurrentes en la doctrina juridica:

“Como historicamente todos los sistemas procesales son dogmadticos, entonces tienen encasillados el
tipo de prueba, en que capitulo lo ponemos, etc. El avance que se produjo, que es paradigmatico, la
moadificacion del paradigma es que este no es un tema que se puede encasillar en un capitulo especifico
y sacarlo del otro porque si no vamos a estar discutiendo el sexo de los angeles, o sea, aca la discusién
no es si es una prueba testimonial o pericial, ¢por qué? Porque si es testimonial le vamos a requerir
las caracteristicas del testimonio y nos vamos a equivocar porque es una criatura que tiene
particularidades de lo que ha vivido, particularidades por estar en una etapa evolutiva determinada en
vez de ser un adulto, entonces ya no encasillar como testigo tradicional. Si lo ponemos como objeto de
pericia exclusivamente le vamos a querer explicar toda la normativa para las pericias y eso que trajo
la discusion lleva hace 20 afios, ¢qué es, un testigo o una prueba pericial? Entonces cada profesional
va a defender desde su quinta el rol que tiene ese profesional dentro del proceso cuando en realidad
con las criaturas, lo Unico que se debe hacer, lo Unico que se puede hacer es entrevistarlas y el
resultado de la escucha es lo que después va a integrar un espacio en esa sentencia, que si es de
conviccion va a ser de condena y si no de absolucién. Pero son dos ambitos que todavia no se han
logrado diferenciar en ningun pais del mundo”. (Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Es en este contexto, un fuerte cuestionamiento procesual y juridico marcara los afios que siguen y
las tensiones entre una participacion protegida del nifio y los medios de prueba, la tension ante una
disyuntiva entre el poder judicial y la red de proteccidn pese los aportes de la psicologia en el sistema
de justicia. Para Rozanski el sistema ain no ha logrado captar la nueva perspectiva reformista de la
ley N° 25852 sobre la no re-victimizacion de nifias, nifios o adolescentes, que no solo evita la
victimizacion secundaria por el sistema de justicia, como potencia la reparacion de una situacion
traumatica vivenciada por un nifio/nifia victima y testigo de violencia sexual. En un sistema

enmarcado por la ley N°25852, mas alla de que capitulo esta en el CPPN, si bien aplicada ofrece las
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condiciones dignas de acceso, proteccion y adecuada resolucion. Dicho de otro modo, las

condiciones para hablar y efectivamente ser escuchado:

“Cuando salio la ley empezo de entrada toda una discusion si es una pericia o se era una declaracion
testimonial y yo vengo sosteniendo desde aquel momento, no es ninguna de esas cosas y ho debemos, ni
podemos ponerle nombre particular, es una entrevista que se hace a una criatura y esa entrevista
arroja un resultado determinado, si esta bien hecha, si siempre arroja un resultado bueno o malo, me
refiero, la entrevista arroja un resultado, ese resultado forma conviccion, si es una prueba, lo que no
debemos es entrar en la discusion que tipo de prueba es.[...]Esa condicion de sujeto y la
particularidad que tiene como sujeto, el nifio, la nifia y el adolescente lo diferencia en el testigo, que es
lo que todavia el sistema no logré captar. La criatura victima, mas alla en qué lugar se la ubica en los
cadigos procesales, la criatura que padecio un abuso no debe ir al proceso, ni como testigo, ni como
objeto de pericia”. (Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

La cuestién paradigmatica inaugurada por la ley 25852 en el Codigo de Proceso Penal gana una
dimension dialéctica y dialdgica entre paradigmas: el primero la Convencion Internacional Sobre los
Derechos del Nifio que transforma la condicion de sujeto en situacion irregular para un sujeto de
derechos a la proteccion integral, el segundo la Ley 25852 que en sincronicidad con la Convencidn
inaugura el paradigma de escucha judicial infantil. Si aludimos en cuanto paradigma el conjunto de
practicas y teorias que definen una disciplina, que define los métodos, los problemas que
legitimamente debe abordar una disciplina (Khun,1962-2004) cierto es que la Convencion represento
un cambio de paradigma en la proteccion infantil, como también la Ley “Rozanski” ha logrado un
cambio paradigmatico en las précticas judiciales volcadas al acceso y la proteccion de nifias y nifios
victimas. La idea de sincronicidad relaciona ambos paradigmas a contingencias que articuladas entre
si, en distintos niveles, con trayectorias distintas establecen una relacién dialogica en la cultura

juridica, asi como en la préactica judicial en materia del testimonio infantil:

“[...]Esta ley lo que hacia y hace es modificar el concepto de lo que es la escucha, en ese sentido fue
positivo en todos lados, méas alla de la polémica que generd y va a seguir generando, que es un tema
polémico.[...] Lo que sucedio al comienzo tiene que ver con la educacion tradicional en derecho que la
norma hay que obedecerla, tiene que ser obedecida por los jueces, por lo tanto aparece una norma
que debe ser obedecida, pero que la ideologia del juez rechaza, o quiere rechazar, el tiempo fue
favoreciendo esta evolucion, porque primero fueron tomando conciencia de que no era para perjudicar
a los jueces, eso era para beneficiar a los nifios que son dos cosas completamente distintas. No podian
vivirlo como algo que los afectaba en lo personal porque perdian poder, aunque no lo reconocieran
esto era primero lo que sintieron es eso. Después lo racionalizaron diciendo bueno no dijeron
perdemos poder lo que dijeron es, si a nosotros no nos permiten cuando somos nosotros los que por
historia tenemos la habilitacidon para interrogar y esta ley esta diciendo que no podemos, nos estan
cuestionando la esencia de nuestro rol. jLo cual es mentira!/...]El tiempo lo que hizo fue, se fueron
dando cuenta que eso no les restaba poder porque la decision siempre va a ser de los jueces, esa es la
funcion, lo pagan para eso, para decidir. ElI problema es qué hacen en el proceso de
decision.”. ”(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)
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No solo es polémica la modificacion del concepto de escucha judicial volcada a los tipos prueba,
también lo es en términos de acceso a la justicia. Si bien los mecanismos legales hoy vigentes para
la infancia vulnerable configuran nuevas herramientas en las cuales no se puede poner obstaculos
que impidan el acceso (formal) a la justicia y la debida defensa de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, Rozanski cuestiona la instrumentalizacion del proceso para que una escucha
humanizada y multidimensional contemple los principios y garantias de los articulos 250 bis vy ter,

dicho en otras palabras, el acceso material a los nuevos derechos:

“Ellos aplican esta ley de la reforma, la aplican los jueces. En muchos casos la aplican bien. Estan
obligados, respetan que una norma existe y los obliga, punto y aparte. Lo que esta en discusion es
como instrumentan eso. ¢Cudl es la forma de interferir con la Camara Gesell? ;/Cual es la forma de
interferir con los peritos? ¢Cudl es la forma de presionar a los peritos? Hay miles de maneras de
interferir con esto, aunque uno cumpla con la ley desde lo formal, es decir, si el 250 bis solo podra ser
de tal manera, ellos lo hacen. [...] “En el caso argentino también hay una deuda muy grande de toda
la justicia y en el marco que esta alrededor de la justicia que es el concepto de acceso a la justicia en
primero lugar. En segundo lugar ¢qué pasa después que se accede a la justicia? Porque también una
enorme normativa que favorecio “objetivamente” el llamado acceso a la justicia es habilitar un lugar
para que uno toque el timbre. [...] desde lo formal se garantizo el acceso pero insisto, solo desde lo
formal, no lo material”.”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

En contraparte, el no acceso material de los derechos sefialado por Rozanski ha disparado desafios
importantes, como afirma Minyersky (2010) acerca de una operatividad mas amplia del sistema de
justicia penal en términos de acceso en un marco de autonomia cuando las victimas sean nifios, nifias

y adolescentes:

“la necesidad de seguir trabajando para que los nifios, nifias y/o adolescentes, victimas o testigos de hechos
delictuales, no s6lo sean cuidados en su intervencion en el proceso sino que tengan amplia operatividad en su
derecho de acceso a la justicia. (...) también, no s6lo cuidar la forma de las audiencias y su asistencia médica y
psicoldgica, sino de brindarle la posibilidad de ser querellante, y como persona autonoma reclamar por sus
derechos por si mismo”. (p.66)

“Cuando se trata de una victima menor de edad los deberes de prestacion positiva del Estado
respecto a una victima de un delito deben ser ain mas garantizado” es lo que plantea Beloff (2010,
pl7) dentro de un marco institucional democréatico, respaldado en los principales tratados de
derechos humanos. Asumiendo una dimensién sociopolitica de los tribunales, estd clara la no
competencia del proceso penal en la proteccion y asistencia social de la victima, asi como de los
jueces penales, pero Beloff (2010) no exime la obligacion del Estado en garantirle un debido proceso
legal y un trato que no la re-victimice. Mas alla de los avances logrados frente a la complejidad de la

violencia sexual infantil”, para Rozanski los cambios culturales tienen que seguir produciéndose:
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“[...] Es una cuestion cultural que a mi entender con un cambio que no se esta produciendo todavia, lo
cual no tiene nada que ver con que la norma en si haya producido, porque era inevitable una vez que
sale la ley. Por eso estamos tratando de lograr el posgrado que tuve que postergar ahora, por
cuestiones logisticas, pero no hay posgrado en Argentina sobre eso y no deberia ser posgrado, deberia
ser grado”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo, 2018)

En referencia a Foucault (1992), Rozanski hace hincapié en la transformacion de los sistemas
educativos que se constituyen en cuanto estructuras de dominacion en el proceso de “normalizacion”
del poder sobre individuos en el cual “el individuo es tal como se le puede describir, juzgar, medir,
comparar a otros y esto en su individualidad misma; [...] nos referimos al individuo entendido como
un atomo ficticio de una representacion “ideologica” de la sociedad; pero también una realidad
fabricada por esa tecnologia especifica de poder que se llama disciplina” (Foucault, 1992, p.196-
198). Para el magistrado solamente un cambio cultural en las estructuras de poder dichas educativas
responsables por la ensefianza del derecho y reproduccién de las ideologias podrén acercarnos de una

efectiva democratizacion de la justicia:

“Estamos lejos de la democratizacion de la justicia...Foucault lo que dice es que desde siempre los
sistemas educativos van reproduciendo el sistema de dominacién. EI modelo educativo es el mismo,
entonces en el caso de la facultad de derecho, por ejemplo, que de donde van a salir luego los
abogados que luego va a ser jueces, lo que van a recibir es una educacion, no hablo solo de la técnica
de un juicio, de un procedimiento penal, estamos hablando de la formacion basica como abogado, van
recibir la misma educacién que hace cien afios. Lo que ha evolucionado es la normativa protectora de
los derechos humanos, que son las convenciones de los derechos humanos, etc. Pero aprehender una
norma que protege derechos humanos como son las convenciones internacionales, no modifica la
ideologia de quien es educado en un contexto de reproduccion de un modelo educativo”. (Entrevista a
Carlos Rozanski, mayo, 2018)

Si establecemos conexiones con impacto de la reforma ocasionada por la ley N° 25852, modificar la
ideologia dependeria de un “caracter insurgente y emancipador del derecho” que segiin Boaventura
de Souza Santos (2007) tiene diferentes formas como instrumento de oposicion, grupos y clases
socialmente oprimidos que recurren a luchas juridicas”.(p.6-7) Es notorio el reconocimiento positivo
de la reforma de parte profesionales que actlan directamente en procesos penales sobre delitos contra
la integridad sexual de nifias, nifios y adolescentes como dispone la especialista a seguir:
“La sancion del art. 250 bis del CPPN y la videograbacion del testimonio infantil significan un enorme
progreso en la Argentina en cuanto a obtener del relato del nifio sin dafiarlo emocionalmente. Esto,
ademas, contribuye a la mejor valoracion y conservacion de la prueba y hace mas dificil para los
abusadores escapar de la justicia. Finalmente, facilita la tarea de los fiscales en la persecucion de los
abusadores, al permitirles introducir la videograbacion del testimonio y liberarlos del requerimiento de

que el nifio testigo sea emocional y mentalmente capaz de testificar durante el juicio (Berlineblau,
2009,p.156)
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Pese a una valoracion positiva sobre el cambio en el procedimiento de proceso penal junto a nifas,
nifios y adolescentes victimas de violencia sexual que puede ser percibida a través de un aumento de
las condenas para ese tipo de delitos, Rozanski parece seguir en la busqueda de un devenir politico e
institucional efectivamente material del derecho humano, tanto a nivel interpretativo de parte de
nuevos magistrados formados en una cultura transdisciplinar y diversa, como en la aplicacion de un

derecho equitativo para con esa misma diversidad social:

“El balance del efecto de esta normativa con l0s afos en los resultados fue muy grande. Yo no tengo
duda que aumentaron notablemente las condenas por abuso de nifias que antes no hubieran sido
condenados, no tengo la menor duda, me consta, porque lo hablo con los jueces, porque lo he visto.
Entonces que esto ha producido modificaciones favorables, no tengo dudas porque el solo hecho de
sacar los chicos de los juicios habilita un resultado distinto en muchas sentencias. No tengo duda de
que eso fue positivo, ahora yo sigo en el mismo nivel de exigencia inicial. ”(Entrevista a Carlos
Rozanski, mayo, 2018)

Este ejemplo permite ilustrar que la nueva préctica institucional que ha marcado el panorama de
escucha judicial junto a nifios y nifias victimas de delitos sexuales en Argentina ha sido resultado de
dos componentes esenciales: el uso de la Céamara Gesell para fines terapéuticos con aportes

cientificos de la psicologia y la reforma del Cdodigo de Proceso Penal a raiz de la Ley 25852.

Finalmente, en este capitulo hicimos el esfuerzo de mostrar las evoluciones del proceso en el cual el
nuevo paradigma de escucha judicial de nifias, nifios y adolescentes marcado por la Ley N° 25852 ha
sido inaugurado en sincronicidad con el paradigma de proteccion infantil protagonizado por la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio. Para eso hemos transitado entre los conceptos
de paradigma y sincronicidad, luego abordamos algunos contextos histéricos y actuales acerca del
tratamiento juridico e institucional dispensado a los delitos sexuales cometidos contra nifios y nifias

en investigaciones criminales - judiciales de esa naturaleza.

En base a investigaciones que afirman que nifios y nifias se muestran reacios a testimoniar en la
justicia (Saywitz & Nathanson, 1993; Spencer & Flin, 1993); que la poca comprension que tienen
sobre el proceso judicial puede aumentar su ansiedad (Flin, Stevenson, & Davies, 1989) hemos
centrado este capitulo en el marco historico-reflexivo de la experiencia no revictimizante en materia
de testimonio infantil llevada a cabo en Argentina a partir de la implantacion de la ley N° 25852 en
2004. La documentacion fue llevada a cabo mediante entrevista con el autor de la normativa, el
especialista infantil y magistrado Carlos Rozanski cuya experiencia y percepcion definieron el

universo antes, durante y después de la norma que popularmente lleva su nombre, “Ley Rozanski”.
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Hemos intentado explorar algunas reflexiones que atravesaron el proceso de elaboracion e
implantacién de la ley ha originado la reforma del Cddigo de Proceso Penal y que de alguna manera
sufrio obstaculos significativos de parte de las instituciones de la justicia. Conocer las
configuraciones historicas y reflexivas del proceso de la ley N° 25852 ha sido considerado un
requisito imprescindible para una debida problematizacion de los expedientes judiciales que
componen la base mas amplia de la investigacion propuesta en esa tesis y que sera profundizada en
los proximos capitulos.

Teniendo como premisa el acceso eficaz de la justicia para nifias, nifios y adolescentes, la atencion se
detuvo en aquellos aspectos los cuales a raiz de la experiencia inaugurada por la ley N°25.852 deben
ser sanados Yy reconfigurados para que una democratizacién de la justicia, mejor dicho recurriendo a
Boaventura de Souza Santos, una revolucion democratica de la justicia pueda convertirse en un

nuevo devenir.
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Capitulo 4. Las sentencias investigadas: breve sociologia

Asumiendo una perspectiva socioldgica, este capitulo tiene como objetivo describir con brevedad y
cautela el universo investigado en el cual son analizadas 27 sentencias judiciales sobre delitos contra
la integridad sexual infantil de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal, tribunal penal de segunda instancia que integra el Poder Judicial en la CABA.
Como parametro de identificacion de los casos analizados fue especialmente considerado el texto de
la Ley N° 25.852/2004 que reformo el Codigo de Proceso Penal de la Nacion (CPPN) en materia de
testimonio infantil, proceso socio historico presentado en el capitulo anterior. A raiz de dicha
reforma los articulos 250 bis y 250 ter incorporados en el CPPN sirvieron como una especie de lupa
sobre el modelo tradicional de escucha de nifias, nifios y adolescentes victimas en el Sistema Judicial
penal cuyo sentido primordial fue proponer pistas, dar una nueva visibilidad sobre los modos, las
configuraciones posibles a través de las cuales los tribunales representados en las sentencias
intervienen en términos de acceso a la justicia cuando las victimas son nifias, nifios y adolescentes

victimas y testigos de violencia sexual.

En este sentido fueron analizados expedientes a partir de la reforma que otorg6 obligatoriedad de las
nuevas medidas especiales de proteccion infantil previstas en ley sobre la practica judicial rutinaria.
Desde su aprobacion fueron especialmente observadas las racionalidades en el procedimiento, es
decir, los elementos ético-racionales que conforman la administracion de la justicia en casos de esa
naturaleza, como son evaluados los respectivos dispositivos juridico-legales que conforman la toma

de decisiones (politicas) en el proceso (politico) de sentenciar.

Lejos de cualquier intencién de generalizacion hemos buscado, desglosar y caracterizar sucintamente
los 27 procesos seleccionados para en pequefa escala dar visibilidad a algunas de las configuraciones
acerca del acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas en el proceso judicial
argentino, de modo de proponer pistas de lo que mas adelante investigamos en cuanto debido (o
indebido) acceso a la justicia.

Creemos que ese formato facilita la comprension del andlisis interpretativo que permea los procesos
penales relevados en este estudio. Para eso las informaciones fueron organizadas en tres grupos

generales:
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i) Datos sobre el perfil de los casos: tipos de proceso, delito, victimas y victimarios;

ii) Datos ético-normativos respecto a las normas aplicadas para la intervencion;

iii) Datos sobre el perfil de la intervencion en el ambito institucional: distribucién de los magistrados
en términos de género, los profesionales especializados y principales tipos de intervencion aplicadas

junto a nifias, nifios y adolescentes.

Una primera sistematizacion de informaciones, no sin lapsos, fue llevada a cabo. Los datos ahora
presentados buscaron contornos mas gréficos sobre el escenario investigado, lejos de la opacidad de

los procesos judiciales amontonados en los juzgados.

4.a.Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal: las caratulas en un tribunal de segunda
instancia

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal ejerce
alzada sobre los Juzgados Nacionales de primera instancia en lo Criminal y Correccional de la
CABA, es decir, constituyen la segunda instancia del tramite judicial en la cual llegan las
resoluciones que a criterio de alguna de las partes necesitan ser revisadas mediante un “recurso de
apelacion”. El grafico a seguir presenta las cardtulas identificadas en el conjunto de sentencias
analizadas:

4.b.1.Tipo de proceso: caratulas recurrentes en 22 instancia

Grafico 1.Tipo de proceso

Tipo de proceso

B Procesamiento de casos de abuso sexual
M Sobreseimiento
Archivo
Nulidad
M Delito de accion publica
M Violacion con fuerza o intimidacion
B Excepcion de falta de accion
B Excarcelacion

M Prescripcion de la accion penal

B Apelacion por la fiscalia

m Interlocucion en la instruccion

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo
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De los 27 procesos analizados en esta tesis una mayor incidencia pudo ser observada sobre las caratulas que
dictan apelacién en el Procesamiento de casos de abuso sexual cuyo objetivo es rever las sentencias de
primera instancia (10). En segundo lugar, se ha registrado la caratula Sobreseimiento por insuficiencia
probatoria (5), seguida de solicitud de Archivo Abuso Sexual (3), luego solicitud de Nulidad de la sentencia
condenatoria (2). Para los siete procesos restantes en el conjunto de fallos analizados en este estudio fueron
registradas las respectivas caratulas: delito de accion publica (1); violacion con fuerza o intimidacion (1);
incidente de excepcion de falta de accion (1); excarcelacion (1); prescripcion de la accion penal (1); recurso
de apelacion por la fiscalia (1) e interlocucion en la instruccion (1).

4.b.2Perfil de los casos: violencia en familia

Grafico 2. Tipo de delito

Tipo de Delito

M abuso sexual
W estupro/violacion

corrupcion de menores

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

Segun los datos el abuso sexual figura como el principal delito entre 22 de los 27 fallos relevados,
seguidos de estupro/violacion (3) y corrupcion de menores (2). En términos preliminares para la
categoria abuso sexual fueron registradas variaciones en la tipificacion como abuso sexual agravado
o reiterado; abuso sexual con o sin acceso carnal, también abuso sexual gravemente ultrajante. En
distintos procesos la calificacion abuso sexual agravado ha descrito situacién de vinculo o situacion
de preexistencia conviviente, indicios acerca de la preocupante particularidad intrafamiliar que
configura la violencia sexual infantil ya referenciada en la literatura. (Giberti, 2015, Rozanski, 2003,
Intebi, 1998)
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4.b.3.Victimas y victimarios: indicios de asimetrias de género

Grafico 3. Principal victima

Victima

| Nifia

H Adolescentes de ambos sexos

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

De los 27 procesos analizados (Grafico 3), 22 presentan las nifias como principales victimas de abuso
sexual, siendo en algunos casos adolescentes mujeres. Las victimas del sexo masculino sumaron el

total de 5 de los procesos analizados.

Grafico 4. Principal autor de violencia

Autor de violencia

B Hombre

B Mujer (acompafiada de hombre)

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

El panorama de género se invierte drasticamente cuando se analiza el autor de violencia (Gréafico 4)
con la mayoria de los victimarios el sexo masculino, 25 en total cuya categoria respecto al vinculo
con las victimas figura en esta orden: en primer lugar, los padres, luego padrastros, primos,
conocidos y por ultimo desconocidos. Solamente en dos de los 27 procesos fueron registradas
mujeres como las autoras del delito, en ambos casos han actuado en conjunto con alguien del sexo

masculino.
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4.c.Marcos normativos en la practica judicial junto a nifias, nifios y adolescentes victimas

Los términos para la toma de declaraciones testimoniales junto a victimas de delitos contra la
integridad infantil en 13 de los 27 procesos analizados siguieron las normas de procedimiento para el
debido proceso legal, el Codigo Procesal Penal de la Nacion a raiz del articulo 250 bis, como se

puede observar en el Grafico 5, a seguir:
Grafico 5. Recurso normativo utilizado

m Cadigo Procesal Penal de la Nacién (articulo 250 bis ) Normativa

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio ‘

Constituciéon Nacional Argentina (Art. 75)
Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes N° 26.061

= Otras leyes (Ley del Ministerio Publico Fiscal, Codigo Civil)

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio fue la segunda norma mas citada en 9
delos 27 procesos analizados. En menor escala, pero no menos importante, la Ley Nacional de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes N° 26.061, asi como el Articulo
75 de la Constitucion Nacional Argentina, que otorgd rango constitucional a los principales tratados
de derechos humanos de la actualidad tras la reforma de 1994. Por tratarse de un tribunal de segunda
instancia la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal
fueron registradas menciones al articulo 454 del Codigo Procesal Penal de la Nacion gque dispone lo
criterios aplicables a los recursos de apelacidn para las sentencias de primera instancia. Otras leyes
como la Ley del Ministerio Publico Fiscal y el Cadigo Civil fueron puntualmente mencionadas. En 8
de los 27 documentos ninguna normativa fue especificada a lo largo de las sentencias.

4.d¢Juez o jueza?

Desde una definicion normativa “el poder judicial, es un aparato legal-burocratico universalista e
igualitario que se encuentra regulado por un sistema de reglas abstractas y codificadas sometidas al
orden legal establecido por la Constitucion.” (Sarrabayrouse, 2004, p.54). Asumiendo una
comprension sociopolitica sobre las practicas actuales del poder judicial consideramos relevante

subrayar algunas instancias de poder en este ambito institucional. Tradicionalmente constituido por
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hombres el poder judicial ain en la actualidad revela la baja participacion de mujeres que deciden
sobre la justicia, es decir, juezas cuyo poder de sentenciar destinos reitera el poder masculino como
el “real poder” del Poder Judicial. Como hemos demostrado, cuando se trata de delitos contra la
integridad sexual infantil cuyas principales victimas son mayoritariamente mujeres, tiende a
perpetuarse la formula asimétrica, es decir, jueces hombres que en desigual mayoria sentencian sobre
los delitos mencionados, tal como ilustra el Grafico 6:

Grafico 6: Género Magistrado

Género Magistrado

‘ = Hombre

= Mujer

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

Siendo asi, los datos registrados en las sentencias no difieren de lo planteado. Fueron computados un
total de 62 magistrados en los 27 documentos seleccionados para este muestreo, los responsables por
las sentencias de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital

Federal, de los cuales 56 eran del sexo masculino para solo 6 del sexo femenino.

Grafico 7. Composicion del tribunal por género

Composicion Tribunal
Colegiado- Género

‘ m 2 jueces (M)

= 3 jueces (M)
1jueza(F) 1 juez (M)
2 jueces (M) y 1 jueza (F)
m 2 juezas (F) presididas por 1 juez (M)

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo
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En la distribucion colegiada de los tribunales (Gréafico 7), trece de los 27 fallos registraron tribunales
compuestos por 2 jueces del sexo masculino responsables por la decision final del caso. Reiteramos
que la intencién no es generalizar el dato, pero si dar visibilidad a estructuras que conforman por lo
menos una de las caras del poder judicial. La segunda categoria con mayor registro en las sentencias
fue aquella dictada por tres jueces (8). Tres documentos presentaron la composicién de una jueza y
un juez, asi como un registro para dos jueces y una jueza. Por ultimo hubo un solo registro para dos
juezas presididas por un juez, asi como en solo un documento no fueron mencionados datos sobre los
magistrados responsables por la sala, siendo asi los datos recién distribuidos suman la totalidad de las

sentencias analizados (27).

4.e.Herramienta juridica: los peritajes

En el &mbito forense los peritajes constituyen garantias legales para el asesoramiento cuya finalidad
es impartir la Justicia representada por los operadores en cuanto a necesidades, circunstancias y
caracteristicas de cada caso concreto. No obstante, en casos que involucran nifios, nifias y
adolescentes como victimas y testigos el analisis de los tribunales en esta tesis sugiere que dicho
asesoramiento cobra fuerza acerca de la credibilidad del relato de nifias y nifios en el discurso

juridico sobre el conjunto de pruebas validas en los procesos:

Gréfico 8: Peritajes

Peritaje

M Peritaje

No menciona peritaje

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

Se puede visualizar en el Gréfico 8 la recurrencia de los peritajes en los procesos, una vez que veinte
indicaron la ejecucion de algin o méas de un peritaje realizado a nifias, nifios y adolescentes victimas.
En el Gréfico 9 se puede observar que los peritajes psicologicos del Cuerpo Médico Forense (organismo

del Poder Judicial) fueron los mas referenciados, 10 de los 20 fallos subrayados en este organismo.
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Grafico 9: organismo ejecutor del peritaje

Organismo: peritaje

&
%

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

m Cuerpo Médico Forense
= Oficina de Violencia Domestica (OVD)
Brigada de Atencion a la Victima de Violencia Sexual

Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes

® Centros de Atencion a Victimas de Violencia Sexual
= Obras Sociales

= Sanatorios privados

En menor incidencia se han registrado distintas instancias responsables por llevar a cabo algun tipo
de peritaje durante el proceso como es el caso de la Oficina de Violencia Domestica (OVD); la
Brigada de Atencion a la Victima de Violencia Sexual, el Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), el Equipo de trabajadores sociales
especializados junto a victimas de ataques sexuales del hospital provincial, Centros de Atencién a
Victimas de Violencia Sexual, Obras Sociales e incluso sanatorios privados fueron mencionadas a lo

largo de las sentencias.(Grafico 9)

4.f.Los profesionales: ¢especialista o simple perito?

Si a simple vista, como es sefialado por Sarrabayrouse y Villalta (2004) el “mundo judicial” parece
estar constituido por un conjunto de normas y reglamentos en los cuales sus operadores poseen
atribuciones y facultades claras y especificas dentro de una determinada jerarquia, el entramado de
relaciones sociales y de poder que sostiene este ambito conformado por grupos diversos, con
contornos variables e intereses propios puede ser observado con tan solo mirarlo de un modo mas
atento.(p.1) Cuando la atencion se dirige al dato sobre los profesionales especializados del Cuerpo
Médico Forense que llevan a cabo las respectivas pericias, el psicologo figura con mayor frecuencia
(10) seguido,(no) en la misma proporcion del médico psiquiatra o medico ginecélogo. Menciones a
peritajes antropométricos, asi como de material digital en computadoras fueron puntualmente

identificados en el Gréafico 10:
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Grafico 10: Profesional perito

Profesional - Perito

m Psicologo

Psiquiatra

Medico Ginecélogo

Otros peritajes (antropométrico)

Fuente: original elaborado por la autora para este trabajo

Para concluir, el desglose preliminar de los expedientes seleccionados en esta tesis se hizo necesario
no solo al abrir el panorama investigado a partir de un breve perfil de las sentencias, como por
favorecer una mayor apertura del campo reflexivo critico acerca de los sentidos e implicaciones
atribuidos por magistrados y magistradas en menor escala, ante la responsabilidad formal de
dictaminar sobre los desenlaces judiciales y los destinos involucrados por delitos contra la integridad

sexual infantil.

4.g.La cultura juridica tradicional: continuidades en los procesos judiciales sobre delitos

sexuales contra nifias, nifios y adolescentes

Breve sociologia abre con llamativa crudeza la escena socio institucional vivenciada a diario por
nifias, nifos y adolescentes victimas de delitos sexuales en una de las instancias que conforman el
sistema penal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal. No solo por la visible asimetria entre victima y
victimario para ese tipo de delito, principalmente cuando enfatizamos el vinculo mayoritariamente
intrafamiliar entre ambos; también por la crudeza en las composiciones del poder judicial, su
estructura y légica de poder a raiz de desventajas socio institucionales que a primera vista parecen
reproducirse con naturalidad dentro del propio sistema. De eso modo, desigualdades de género
pueden ser observadas diametralmente opuestas tanto sobre el sujeto nifia-victima en cuestion (y su
doble condicion de vulnerabilidad en el proceso), como por la baja incidencia de magistradas
mujeres que deciden sobre delitos en el ejercicio de su funcién institucional. En este ultimo,
principalmente por tratarse de quienes llevan al frente esta praxis social cuya responsabilidad de
decidir ante el tribunal, ocurre ante todo en una perspectiva politica, desde el derecho hacia el hecho

social delictivo.
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Las formas de administracion estatal de la infancia y sus modalidades de intervencion a partir del
andlisis de los dispositivos que han sido disenados para “proteger”, “garantizar” y/o “restituir” sus
derechos fue referenciada en la literatura. (Villalta, 2009, p.8). Sin embargo, abordar el acceso a la
justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual exclusivamente desde lo formal
como podria sugerir los datos de la seccién anterior, seria desconsiderar lo que plantea Fernandez
(2013) en cuanto “un nucleo de tension irreductible que se despliega en la relacion siempre
conflictiva entre los nifios, las nifias y los adolescentes y aquellos que tienen la responsabilidad de

cuidar, guiar, acompanar la minoria de edad.” (p. 289)

Concerniente a los procesos penales, dicha tension abarca no solo la doble condicion de
vulnerabilidad de nifios, nifias victimas de delitos sexuales. A esa condicion le suman complejidades
en las configuraciones de la doctrina juridica que adjudica como la parte mas “débil” de un proceso
penal, el imputado, siendo su facultad juridica mas importante, el derecho a la defensa. (Beloff,
2010). No obstante, los sentidos atribuidos entre las garantias del imputado y el valor del testimonio
del nifio se presentan controversiales ante el argumento de que con la declaracion hecha en los
términos previstos por el articulo 250 bis del CPPN se vulneran los derechos constitucionales a la
legitima defensa en los procesos penales de abuso sexual, poniendo en tela de juicio las condiciones

bajo las cuales se realiza la declaracion del nifio (Abad, 2016).

Por otro lado, los aspectos controversiales tampoco se limitan a cuestiones procesales para garantizar
el debido proceso a los involucrados. Configuran también relaciones asimétricas entre victima e
imputado en la cual “el abusador se aprovecha de la natural desigualdad entre adulto-nifio para
gjercer su poder sobre el nifio seglin sus apetencias sexuales.” (Rozanski, 2003, p.41); concepto que
sefiala la desproporcionalidad entre la nifia victima de delitos sexuales ante aquellos que deciden

sobre el desenlace de un proceso penal con esa particularidad.

Como sostiene Vianna (2002) al analizar procesos judiciales civiles sobre la guarda de nifios y nifias,
“a la asimetria de poder presente en la relacion entre menores y sus responsables se suman otras,
como aquella establecida entre diferentes postulantes al puesto de responsables, o entre profesionales
que disfrutan de la posicion de evaluar tal relacion”(p.296). De tal suerte, la autora nos brinda una
importante percepcion acerca de la relacion de dominacion que configura la relacion entre nifios,
nifias y adolescentes y sus responsables, asi como “uno de los efectos mas poderosos de ocultacion

de esa relacion: la naturalizacion de la nifiez o adolescencia (o menoridad) como periodos que

78



necesitan de una gerencia especial por parte de la sociedad.”(Vianna, 2002 p.296).

Pese a las reformas juridicas de proteccion a la nifiez, la herencia del sistema inquisitivo que tiene
como principios la persecucion penal y la averiguacion de la verdad como meta del proceso” ha
generado interacciones en un proceso penal permeado por relaciones de poder y dominacion”, que
han insistido en mantener la victima de un delito de forma desdibujada, con un rol difuso, casi

inexistente, en la cual el Estado ha ocupado su lugar.” (Bovino 1992 citado porVillalta,2000, p.3)

En ese sentido la interaccion pasa a ser clave a lo largo de este trabajo. En un primer momento se
origina en la propia relacion entre poder y legitimidad tradicionalmente asignada al poder judicial.
Segun la perspectiva de Weber (1992) si por un lado el poder politico-institucional del Poder Judicial
se representa por la capacidad de ejercer influjos, en especial la legitimidad del poder racional y
legal, los elementos no-racionales como la creencia en la justicia de la ley, o un minimo de voluntad
de obediencia no solo caracteriza el poder judicial en las sociedades democraticas actuales, como
tienden a ser esenciales en toda relacion autentica de autoridad, actuando a menudo como eje de su

legitimidad.

Respectivo planteo entre autoridad y legitimidad sitda la busqueda por una mayor autenticidad en la
intervencion del Poder Judicial. Nuestro punto de partida son los procesos materializados en forma
de sentencias judiciales. Pese a las limitaciones propias de ese formato, tal como afirma Vianna, “los
comentarios ahi sedimentados y filtrados, son reconvertidos al lenguaje peculiar del
“tribunal.”(2009,p14) A través de la logica juridico-burocratica que abarca los procesos judiciales,
podriamos identificar una diversidad de elementos que influencian directamente la toma de

decisiones frente a los recursos de apelacion sobre delitos contra la integridad sexual infantil.

A partir de los discursos proferidos en las sentencias contrastes particulares fueron observados sobre
las formas que el tribunal, en este caso la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal mantiene su eje de legitimidad para construir sus propios
resultados. Entre los elementos de discurso presentes en las sentencias fueron especialmente
observadas formas fragmentadas de interaccién. Es decir, la interaccion existe, esta presente, pero a
primera vista como si estuviera formada por distintas piezas, un rompecabezas que va siendo
armado, construido a partir de recursos y saberes “disponibles” en la estructura judicial de modo a

producir verdades.
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Si las situaciones desarrolladas a lo largo de un proceso tienen como objetivo primordial buscar la
decision judicial, estas siguen siendo construidas dentro de un formato burocréatico y patrimonial de
dominacién (Weber citado por Vianna, 2009). De ese modo la argumentacion juridico-dogmatica se
muestra imperativa en la busqueda por “la verdad real”, que en definitiva sugiere una comprension
de la objetividad de la realidad acerca de lo que “verdaderamente sucedio”. Es ahi que la regularidad
de los procesos encuentra en su principal eje discursivo, la supuesta objetividad de los elementos que

constituyen un proceso penal.

A partir de las resistencias sobre los patrones de dominacion y legitimidad, en sentido weberiano
(1992) junto a los modos que instituciones tan viejas como el poder judicial incorporan lo nuevo es
que se ubica en espacio-historico la problemaética sobre el testimonio infantil en los procesos
judiciales junto al debate juridico instalado por la ley N 25852 sancionada en el afio 2004. La
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal compone
nuestro universo, de modo mas especifico las sentencias registradas con fechas entre el afio 2008 y
2014,

Con el objetivo de acercarnos a la realidad de los tribunales una indagacién preliminar ha sido hecha
sobre los sentidos tradicionales que conforman los argumentos juridicos en casos de violencia sexual
infantil. La estrategia para sistematizar las sentencias y presentar los datos a lo largo de la
investigacion ha sido tensionar el trayecto entre aquello que parece ser lo ideal con las
configuraciones de lo real (Adorno, 1975).De ese modo ante los discursos registrados en los fallos
consideramos necesario echar luz a la pregunta de investigacion ¢cuales son los cambios en la
cultura juridica para el acceso a la justicia de nifias y nifios victimas al sistema de justicia penal?,
¢cudl es el impacto social de la Ley en la proteccion infantil segun el discurso de los jueces proferido
en las sentencias? Sefialar respuestas posibles a dichas cuestiones ante procesos judiciales penales
sobre delitos contra la integridad sexual infantil nos ha revelado la necesidad imperiosa de una mejor
comprension sobre elementos del derecho penal, mas especificamente la dogmatica juridica, definida

tradicionalmente en cuanto la ciencia del derecho.
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Capitulo 5. Componentes discursivos en procesos judiciales de2? instancia: desde la
complejidad, interpretacion y dialéctica sobre el “saber penal” en casos de violencia sexual

infantil

Segun Freedman (2004) Zaffarroni en su tratado de derecho penal arranca como punto de partida “la
constante tension dialéctica entre dos estados que conviven en la realidad: el estado de derecho vy el
estado de policia”(p.443). Marca en su obra la distincion entre el "saber penal” y las normas
juridicas" en el cual el saber penal comprende el universo de las leyes penales, mientras que las
normas juridicas habilitan el ejercicio del poder punitivo. De ser asi, contornos particulares entre el
saber penal de los jueces y las normas juridicas van siendo evocados a lo largo de los fallos
analizados en esta tesis, los cuales no solo estéa presente el modelo dogmatico de discurso juridico, en
cuanto expresion del pensamiento y nivel del espiritu cientifico del juez ante el saber penal, como es
posible visualizar el tratamiento que se aplica a la norma, a la ley concerniente al acceso y
administracion de la justicia en casos que involucran nifias, nifios y adolescentes victimas de delito

sexuales en la justicia penal argentina, o al menos su expresion en 22 instancia.

Ante todo, aclaramos no tratarse de una investigacion teorica sobre derecho penal, sino un intento
sociologico de analizar elementos de la doctrina juridica sobre la actividad de los tribunales. Méas
especificamente, a partir de un prisma politico analizar el universo en el cual se circunscribe esta
tesis, es decir, la decision de los jueces de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, tribunal penal de segunda instancia que integra el Poder Judicial
en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en fallos sobre delitos contra la integridad sexual infantil a

raiz de la ley N° 25852. Por eso mismo, lapsos en materia de derecho podran ser observados.

Como afirma el texto de Zaffaroni “la construccion dogmatica® es un proyecto de jurisprudencia, el
cual se dirige a los operadores juridicos (jueces, fiscales, defensores), en el cual el cientifico propone

a los operadores juridicos un sistema de solucion coherente para aplicarlo a los casos particulares.”

2si una mejor comprensién del discurso expreso en las sentencias exige la conceptualizacion, aunque puntual del pensamiento juridico tradicional,
cuando mencionada la ciencia del derecho se hace inevitable referirnos a la dogmaética juridica. (Warat, 1980, p.33). Zaffaroni afirma que “la dogmatica
es el método constructivo del sistema de interpretacién juridica que procede por pasos (i) andlisis gramatical (exégesis del texto legal), (ii)
descomposicion del texto legal hasta llegar a los elementos primarios (‘ladrillos’ del futuro edificio), (iii) Construccion del sistema (con los ladrillos)”
(p.18).Convertida en una ciencia formal Bielsa (1961) la define “como la disciplina cientifica que tiene por objeto el ordenamiento sistematico de los
conceptos juridicos, una ciencia que se forma “de acuerdo con los preceptos cientificos y técnicos”. Segln el prestigioso jurista, la dogmatica es
objetiva y el derecho positivo esta influido de direcciones, tendencias que no se dirigen ni estan influidas a fines politicos, econémicos o sociales,
“pero, claro esta, su ciencia, su acierto y eficacia que dependen del jurista que construye el concepto.” (p. 69-70). A titulo de descripcion sucinta, en el
método dogmatico primero se hace una exégesis, una especie de construccion sintética en forma de teoria o sistema elaborado en el cual a partir de los
conceptos juridicos los textos legales son conceptualizados, proposiciones son elaboradas en forma de categorias y principios seguidos de un analisis de
las leyes penales manifiestas. La dogmatica también se relaciona al formalismo y “se convierte en una disciplina que se limita a reproducir y explicar el
contenido del derecho vigente, cuya legitimacion y justificacién no cuestiona, tan solo trata de descifrar el significado univoco del texto.” (Fragoso,
1977, p.14).
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(zaffaroni, 2009, p.18). La dogmatica juridica, en cuanto nucleo rigido presupone la posibilidad de
una descripcion del orden legal a través de un metodo riguroso y objetivo sobre el derecho vigente
sin cualquier cuestionamiento politico, sociolégico, econémico u otros. Dirige el pensamiento
juridico a través de un sistema de conceptos, nociones, principios, aforismos e instituciones, con los
cuales son realizadas operaciones de analisis y sintesis del método inductivo y deductivo para
obtenerse conclusiones coherentes con las proposiciones hechas, generando asi conceptos y
principios para llevar a cabo una clara interpretacion de las regias legales, es considerado un método
técnico-juridico o légico-abstracto como tinico método ‘posible’ en el estudio de la ciencia juridica.

(Fragoso, 1977, p.14)

Ahora bien, si es cierto que el pensamiento dogmatico cobra relevancia sobre la decision de los
jueces en los fallos seleccionados en esta tesis, de igual relevancia ha sido identificar elementos
sobre como ese sistema o método parece funcionar en relacion con el “saber penal y las normas

juridicas”, conceptos que van a ser identificados a lo largo de los proximos capitulos.

La atencion a los resultados ha sido puesta sobre el confronto interpretativo entre la realidad socio
institucional de los tribunales, sus modos, lenguajes y los contrastes entre el contenido de la reforma
de la ley 25852 en términos de acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas de
violencia sexual con el resultado revelado por las sentencias. Respecto a la administracion de la
justicia en casos de delitos contra la integridad sexual infantil la ley N° 25852 marca distincion,
primero por tratarse de una norma relativamente reciente que no dispone de una vasta jurisprudencia,
segundo por tratarse de una norma juridica de notable literalidad que limita “la utilizacién de
conceptos "cientificos" naturalizados y cristalizados en afirmaciones dogmaéticas cuyo acervo de
conocimientos influye y modela las practicas de los agentes que cotidianamente construyen esta
justicia especial”. (Villalta, 2000). En el paradigma interpretativo se inscriben los elementos de
analisis del discurso y contenido en lo que podriamos denominar el saber cualitativo (Valles, 2000).
Para eso los fragmentos mencionados a lo largo de los resultados fueron extraidos de las sentencias
de modo de minimizar los riesgos de una “contaminacidén’ interpretativa del universo que compone

este estudio de casos colectivos.
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A través de la hermenéutica dialéctica hemos ejercitado la busqueda de regularidades en las
sentencias seleccionadas cuyas particularidades brindaron interpretaciones posibles acerca de lo
general de los tribunales concerniente a la practica judicial cuando los delitos en cuestion atentan
contra la integridad sexual infantil, ello segun la acepcion socioldgica de Santos (1997) de los
tribunales en cuanto instancia de decision politica que componen un subsistema parte de un sistema
global. A partir de la sociologia politica las relaciones entre las estructuras politicas de poder (los
tribunales) y sociales (nifias, nifios y adolescentes victimas) compusieron el trasfondo por el cual se
ha buscado conocer mas de cerca la actual realidad de nifias, nifios y adolescentes victimas de
violencia sexual en los tribunales, aquello que segun Morin (2002) debe hacer cualquier sociologia
del conocimiento, conocer, aclarar el conocimiento sin tener que llegar a un veredicto.(p.27). Una
gran matriz de pensamiento ha definido la complejidad de Morin (1991), que desde un punto de
vista mas amplio, méas alla de la ciencia, cuestiona el sentido, los valores y "verdades" como

objetividades construidas a partir de la ciencia tradicional.

Siendo asi, se ha buscado en esta tesis enmarcar perspectivas multidimensionales de anélisis que
transitan desde la sociologia politica sobre la validacion de la interpretacion de las dimensiones socio
institucionales identificadas, como de la epistemologia de la complejidad, en cuanto herramienta que
ante la incertidumbre de los sentidos plasmados en las sentencias, nos permite observar una continua
interaccion dialéctica entre objetividad versus subjetividad en los procesos judiciales. El paradigma
de la complejidad, enmarcado en el capitulo tercero sobre el historico de la Ley 25852 favorece una
mejor visualizacion sobre como el modelo tradicional ha forjado “homogeneidades simplificadoras”
y con eso la fragmentacion de las disciplinas, inviabilizando no sélo el didlogo entre las ciencias,
sino el proceso intersubjetivo entre objetividades y subjetividades del conocimiento en esencia. El
mismo paradigma que para las secciones subsecuentes nos ha guiado la mirada entre el discurso real
material de los jueces ante lo anunciado en los fallos analizados en términos efectivos de acceso y
administracién de la justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual a partir de
un marco normativo paradigmatico en sincronicidad con el paradigma inaugurado por la Convencion
internacional de los Derechos del Nifio (CIDN), la ley N° 25852.
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5.a¢,Homologacion de sentencias condenatorias? Tradicion, jerarquizacion y control juridico

en las decisiones judiciales

Centrémonos ahora sobre el conjunto de fallos analizados en la Cd&mara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal (tribunal de 22 instancia) en el cual se observa una
tendencia a la homologacion de las decisiones de primera instancia, una vez que dicha afirmacion no
puede ser atribuida a la totalidad de las sentencias analizadas. También fueron registradas
alteraciones en cuanto a la calificacion del delito, costas del proceso, entre otros.

A primera vista en cuanto al Procesamiento de casos de abuso sexual los fallos analizados pueden
tomar esa orientacion, de la homologacion del procesamiento y condena del imputado. En los fallos
n°® 1y n° 6 se hace referencia a la disposicion del Art. 306 del Codigo de Proceso Penal (Titulo 1V)
sobre la situacién del imputado en cuanto a los términos y requisitos para el Procesamiento (Capitulo
V): “siempre que hubiere elementos de conviccion suficientes para estimar que existe un hecho
delictuoso y que aquél es culpable como participe de éste, el juez ordenara el procesamiento del
imputados™. Los fragmentos extraidos de las sentencias originales muestran la confirmacion expresa
de la disposicién del CPPN (Articulo 306) en el fallo n°6a partir de la prueba acumulada y los
elementos de conviccidn, mientras el fallo n°® 1 homologa parcialmente la decision de 12 instancia,
confirmando el procesamiento, modificando a su vez en 22 instancia el tipo de delito que ha sido

agravado para corrupcién de menores por mediar engafio:

Fallo: n°6[...]El tribunal se encuentra en condiciones de resolver el caso. A criterio de la sala, la prueba
acumulada en el sumario permite tener por acreditado, en los términos del articulo 306 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion que el encausado abusé sexualmente -en dos oportunidades [...]JEn
consecuencia, el tribunal RESUELVE: Confirmar la resolucién de fs. 82/88, en cuanto decretd su
procesamiento en orden al delito de violacion cometido en perjuicio de la menor.

Fallon® 1 “[...] Como colofon fue engafiado y adhiero a la propuesta del doctor (...), sin perjuicio de la
significacion juridica que en definitiva se le otorgue al entuerto. Por las razones recedentemente
expuestas, el Tribunal resuelve: Confirmar la resolucion que decreta el procesamiento modificandose la
calificacion legal asignada que sera la de corrupcion de menores, agravada por mediar engafio (arts. 45,
125, péarrafos primero y tercero del Codigo Penal y 306 del Codigo Procesal Penal de la Nacién).

Dicha incursion en los fragmentos nos permite observar en un primer momento como en base al
‘saber penal’ 10s argumentos de las sentencias van siendo tejidos de forma dogmatica, a partir de un
lenguaje rebuscado de compleja y restringida comprensién que sugieren nada mas que la
perdurabilidad de los sentidos tradicionales de la cultura juridica, asi como la sobrevaloracion de la
jerarquia entre los jueces. En cambio, en el fallo n° 3 el articulo 306 no figura explicitamente, la

decision parece estar mediada por conceptos del derecho penal como los elementos de prueba, marco

84



de probabilidad exigido, que al final obtiene como resultado la homologacién del procesamiento:

Fallo n° 3 [...] En la medida que los elementos de prueba aqui cuestionados contribuyen decididamente
a conformar el marco de probabilidad exigido para esta etapa, desde esta perspectiva, la resolucion
cuestionada merece homologacion.

Cabe rescatar que los procesos analizados en esta tesis se refieren a la imputacion de delitos contra la
integridad sexual infantil, mejor dicho, procesos que ya fueron juzgados en primera instancia, en su
mayoria condenados y a titulo de apelacion fueron a segunda instancia. Cuestién que no es menor
ante la necesidad de una mayor visibilidad a los procesos los cuales, supuestamente, “la victima
menor de edad de un delito ingresa al sistema penal y en virtud de las teorizaciones, supuestos y
reflexiones de los agentes de la justicia de menores recibe el tratamiento acorde con su
problematica.” (Villalta, 2000). En este sentido lo que nos sugiere los fallos parte de una mera
conceptualizacion tradicional de los textos juridicos, de la predominancia de un discurso restringido
que se resiste en dialogar con distintas areas de conocimiento. A titulo de ejemplo, en el fallo n° 7,
fueron utilizados exclusivamente los “principios politicos del procedimiento penal” para definir los
argumentos racionales como reglas de la sana critica, conceptualmente considerados en cuanto
método de valoracién probatoria entre la prueba legal y la libre conviccion, en el cual el juzgador
aprecia los elementos de prueba reunidos. Tras referida la argumentacion el tribunal confirmé el

procesamiento:

Fallo n°® 7[...] Las constancias probatorias mencionadas, valoradas de acuerdo con las reglas de la sana
critica, es decir, mediante un método que “exige que el tribunal exprese su conviccion y, ademds, que
funde esa conviccion a través de argumentos racionales que tengan en cuenta los diferentes elementos de
prueba validamente incorporados al proceso” (Alberto Bovino “Principios politicos del procedimiento
penal”, pag. 93 y ss., Ed. Estudios del Puerto, 2005).[...]Por ello, habremos de confirmar el
procesamiento impugnadol...].«

Para dar cuenta de esa perspectiva, pese a que el fallo n° 15 haya enunciado los posibles impactos del
delito sobre la victima y su normal desarrollo, la argumentacion no partié de la victimologia en
cuanto “ciencia interdisciplinar que se ocupa del conocimiento relativo a los procesos de
victimizacion y desvictimizacion en un sentido amplio.”(Martinez et al, 2015, p.10), sino

exclusivamente de la ensefianza de la doctrina penal.
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Antes de confirmar el procesamiento que también modifico la calificacion legal del hecho,en base
exclusiva al manual de derecho penal el fallo n° 15 el tribunal present6 sus consideraciones acerca de

los efectos del delito sobre la victima:

Fallo n°15 [...] La doctrina ensefia que lo que castiga aquella figura es la indebida interferencia en el
proceso de formacion de la sexualidad o su normal desarrollo mediante la realizacion de préacticas que
tengan capacidad de degenerar o depravar sexualmente a la victima (D"ALESSIO DIVITO; Ob. Cit, p.
266).En consecuencia, se RESUELVE: CONFIRMAR el procesamiento de [...]aunque modificindose la
calificacion legal del hecho, pues se lo considera incurso en el delito de abuso sexual simple en concurso
ideal con el de corrupcion de menores — articulos 119, primer parrafo, y 125, primer parrafo, del CP—
(150/156)

Resulta igualmente claro en el fallo n°16 los elementos del discurso juridico ante un delito de

“dificultosa recoleccion de prueba”, cuyas constancias deben ser valoradas “conforme la l6gica y la
experiencia” para reconstruir lo sucedido. La calificacion legal estuvo modificada cuando

confirmada la sentencia:

Fallo n° 16]...]En consecuencia, las constancias acumuladas que deben ser evaluadas en forma conjunta
conforme la l6gica y la experiencia (articulo 241 del Codigo Procesal Penal de la Nacion), tornan estéril
en este estadio el esfuerzo defensista. Se sostuvo reiteradamente que en este tipo de delitos, de dificultosa
recoleccidn de prueba, deben valorarse los aspectos relevantes de la instruccién para arribar asi a un fallo
que resulte abarcativo de todos los elementos de juicio colectados y que, en definitiva, permitan
reconstruir lo acontecido [...] Por ello, el Tribunal RESUELVE:I) Confirmar el punto I del auto de fs.
147/161 vta., debiéndose modificar la calificacion legal asignada por resultar en principio el indagado
autor de los delitos de abuso sexual, integrado por actos con y sin acceso carnal, agravado por el vinculo,
en concurso ideal con el delito de corrupcion de menores, calificado por haber sido cometido por un
ascendiente.[...]

A raiz de lo expuesto cabe subrayar en el fallo n°16 algunos particulares desafios para la justicia
penal vinculados al debido acceso a la justicia en cuanto a la reconstruccion de contextos de abuso
sexual infantil. El primero, segin Myers es que “el abuso sexual infantil es dificil de probar, en
general no hay evidencia médica, pero aun es admisible cuando tal evidencia no existe.”(Myers,
2010, p.56). No obstante, para el distinguido especialista en materia de juicios de abuso sexual y

I* de los cuales afirma haber leido “cientos de decisiones de los tribunales de

maltrato infanti
apelacion cada ano”.(Myers, 2010, p.56), pese a que la mayoria de las veces el desempefio de esos
tribunales sea admirable Myers considera que “este tipo de caso se erige y se cae sobre la espalda del
nino.”(p.56). En este sentido, dada la caracteristica del delito, el peso del proceso sobre el nifio se
debe a que no solo que se trata de un “delito que ocurre en secreto, pero que en la mayoria de las

veces los tnicos testigos son el nifo y el perpetrador.” (Myers, 1010, p.3). Por esas mismas razones

24 John E.B. Myers, J.D. es Profesor Distinguido en la Facultad de Derecho McGeorge de la Universidad del Pacifico en Sacramento,
California, autor y/o editor de ocho libros, mas de 100 articulos y capitulos sobre maltrato infantil. Su redaccién ha sido citada por mas
de 140 tribunales, incluido el Tribunal Supremo de los Estados Unidos..
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la Suprema Corte en Estados Unidos ha observado: “el abuso sexual es uno de los delitos mas
dificiles de detectar y procesar, en gran parte porque a menudo no hay testigos, excepto la
victima.”"(Citado por Myers, 2010, p.4). Siendo asi, las definiciones judiciales a partir de criterios
como “logica y experiencia” en el analisis de los fallos tienden a reforzar lo desarrollado por Villalta
(2000) respecto a la administracion de la justicia para los menores de edad, queda “ atravesada por
distintas metaforas que operan de modo eficiente, y sobre la base de ellas los distintos agentes se ven
habilitados para actuar a partir de diferentes "ficciones organizativas", formas en que la realidad es
organizada dotandola de significado y de este modo la tornan inteligible.” (Villalta, 2000, p.1).

Lo observado por Villalta nos permite matizar en el fallo n°® 24 respecto a que distintas “ficciones
juridicas” suelen ser aplicadas en la doctrina del derecho tal como la idea de presuncion que opera en
cuanto “concepto ficticio” de la justicia, la cual se establece a través de un mecanismo legal
automatico en el derecho penal. Dicho mecanismo considera que un hecho determinado entendido
como probado simplemente por los presupuestos para ello,puede restringir el argumento juridico
acerca de la inmadurez del nifio victima a la presuncion iuris et de iure, una presuncion absoluta, de

hecho y de derecho, que se establece por ley y que no admite prueba en contrario:

Fallo n® 24 [...]JEn este sentido, la ley resta significacion al consentimiento al presumir iure et
de iure la inmadurez de la victima para comprender suficientemente el sentido de su
comportamiento . La doctrina destaca,?. aunque con relacién a la figura de estupro, que el
aprovechamiento de la inmadurez sexual “...se relaciona, sin dudas, con el estado de inocencia
derivado de la falta de experiencia sexual, que determina que [la victima] no pueda prestar un
consentimiento valido que involucre las consecuencias de aquello que consiente o el
significado del acto® ” (Asi, el Tribunal se RESUELVE: I. CONFIRMAR el punto | del auto
traido a estudio que decret6 su procesamiento como autor del delito de abuso sexual con acceso
carnal, en cuanto fuera materia de recurso.

La objetividad juridica expresa a través de la presuncion identificada en el fallo n® 24 al mismo
tiempo que justifica una comprension del tribunal sobre del comportamiento de la victima, también
confirma el procesamiento del imputado como autor de delito sexual, a través decodificaciones de un
conocimiento penal tradicional y fragmentado. Sin lugar a dudas el andlisis cualitativo de las

sentencias enuncia un formato juridico recurrente, de facil deteccion.

Bpennsylvania v. Ritchie, 480 U.S. 39, 60 (1987).

% \/er Baiglin, David y Zaffaroni, Eugenio Raul, Cédigo Penal y normas complementarias. Anélisis doctrinal y jurisprudencial. 12
edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, Tomo IV, pag. 498

Z'Codigo Penal Comentado y Anotado Dirigido por Andrés JoséD’ Alessio y coordinado por Mauro A. Divito, Parte Especial, Editorial
La Ley, pag. 186, 12 edicidn.
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Ante las escasas estadisticas en Argentina sobre procesos penales sobre delitos contra la integridad
infantil el informe La aplicacion de la justicia penal ante casos de violencia sexual perpetrados
contra nifias, nifios y adolescentes hecho por la Defensoria del Pueblo en Perd nos ha brindado
particular claridad de sentidos en base a 215 procesos de Juzgados Especializados en lo Penal de las
seis regiones del pais. Los procesos fueron seleccionados para analizar “el funcionamiento del
sistema de administracion de justicia penal en aquellos procesos por delitos sexuales en agravio de
nifias, nifios y adolescentes, el nivel de eficacia en la prevencion de estos delitos y el grado de tutela
de los derechos de las victimas.”(2007, p.18). Ademas, consideramos algunas especificidades entre
Argentina y Peru que tienen en comun el modelo acusatorio de sistema penal. Aclaramos no haber
pretension de detenernos exhaustivamente en el informe, pero si remarcar configuraciones relevantes
al debate propuesto en oportunidad de acceso a resultados oficiales consistentes de un estudio de

enfoque cuantitativo y cualitativo que compone elementos de la cultura juridica en la regién.?®

Concerniente a los resultados en el informe sobre las sentencias absolutorias se ha invocado el
principio de presuncién de inocencia como fundamento de la absolucion en la mitad de expedientes
que contienen sentencias absolutorias. A pesar de existir elementos de pruebas del hecho delictivo en
algunas resoluciones los jueces no utilizaron criterios como la ausencia de incredibilidad subjetiva,
verosimilitud, persistencia en la incriminacion establecidos en la doctrina y jurisprudencia
comparada para evaluar la consistencia y verosimilitud del testimonio de la victima, como prueba
contra el acusado, los elementos de prueba no fueron considerados suficientes o idoéneos para afirmar
con certeza la responsabilidad del acusado. El estudio cualitativo de casos detectd que un “porcentaje
significativo de casos de manera reiterada considera que la sola declaracién de la victima es
insuficiente para demostrar la responsabilidad del acusado” (2007, p.256). En menor proporcion se

invocé el principio de in dubio pro reo, la falta de pruebas y la atipicidad de la conducta.

Ahora bien, la idea de “ficciones juridicas” como la presuncion absoluta o la presuncion de inocencia
nos ha permitido una particular observacion acerca del tratamiento juridico que reciben los nifios
victimas de delito en el cual, por un momento se ha hecho visible la homologacién del
procesamiento del imputado, “haciendo posible visualizar definiciones e imagenes a partir de las
cuales se construyen diversas correlaciones.” (Villalta, 2000, p.1) No obstante, entre las

correlaciones mas recurrentes sobre procesos penales sobre delitos sexuales contra nifias y nifios se

28 Burbano, Carolina Villadiego (2012). Implementacion del sistema penal acusatorio en América Latina. VIII Curso Internacional de
Capacitacion en Prevencion Comunitaria del Delito para Jovenes Profesionales de América Latina Nicaragua, Octubre 2012

88



ha identificado en los fallos analizados contenido sobre archivo y sobreseimiento, quizas por el
choque entre el sistema de valoracién juridico, volcado a la materialidad de los hechos ante las

dificultades y especificidades del delito en cuestion, la violencia sexual infantil.

5. b.Cristalizacion de la doctrina y la jurisprudencia: la naturalizacion del archivo y el

sobreseimiento en los procesos sobre delitos sexuales contra la integridad infantil

Uno de los principios de mayor trascendencia en la evolucién historica de la teoria del delito sin
lugar a dudas ha sido el reconocimiento del principio de culpabilidad - “nullum crimen sine culpa”.
“La culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma personalizada el injusto a su autor y,
en su caso, operar como principal indicador del méximo de la magnitud de poder punitivo que puede
ejercerse sobre éste.” (Zaffaroni, Aliaga, Slokar, 2005, p.326). Este principio comprehende el
presupuesto y fundamento de la pena y por lo cual no se considera admisible que haya pena sin
culpa. Es considerado un pilar del Estado de Derecho una vez que s6lo puede ser reprimido quien sea
culpable y de ese modo representa un limite a la potestad punitiva del Estado. (Zaffaroni, 1987-
1986)

La discusion sobre la culpabilidad en base a nuestro acervo de fallos de 22 instancia sobre delitos
contra la integridad sexual infantil figura en cuanto tension permanente entre los argumentos
dogmaticos “logicos y racionales” construidos por la doctrina juridica y el debido acceso y
administracion de la justicia ante un delito de compleja “culpabilidad” bajo la lupa de la ciencia del
derecho: la violencia sexual infantil. En esta perspectiva, cierto es que las “formas juridicas”
presentan una historia fragmentada en los expedientes catalogados por distintos atores, registrados en
distintas etapas, historia que a menudo debe ser “reconstruida.” (Villalta y Ciordia, 2010, p.112). En
este caso particular, que puede ser reconstruida a través de elementos dogmaticos como la “correcta
ponderacién de la situacion factica para buscar la verdad procesal - que se compone de una verdad
factica y la verdad juridica, y a tal fin efectuar juicios de valor con el objeto de verificar el sustento

factico y el caracter juridico del caso”, fragmento que se observa a seguir:

Fallo n°22 [...]JEn primer lugar es oportuno recordar que en toda decision de mérito el tribunal
debe buscar la verdad procesal -que se compone de una verdad factica y la verdad juridica, y a
tal fin efectuar dos juicios de valor con el objeto de verificar el sustento factico y el caracter
juridico del caso.-La primera se verifica a través de los elementos probatorios, de la que surge
la hipétesis delictiva objeto de imputacion; y la segunda se comprueba con la interpretacion del
significado de los tipos penales que clasifican el hecho imputado como delito.-En suma, toda
conclusion juridica debe basarse en la correcta ponderacion de la situacién factica bajo
andlisis, en cuanto a la materialidad objetiva, y debe ser valorada mediante principios ldgicos
que gobiernan la sana critica racional. Al respecto, el sistema de la sana critica establece la
maés plena libertad de convencimiento de los jueces para lograr sus conclusiones de los hechos
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de la causa, siempre y cuando las mismas sean el producto de la valoracién racional de las
pruebas en que se apoyan y que se adviertan las razones que sustentan el juicio de valor
efectuado.[...]En ese sentido, el representante de la vindicta publica obré guiado por el criterio
de objetividad que se concibe como profesionalismo, lealtad y buena fe hacia las partes (el
“fairplay” o “juego limpio”).[...]JEn definitiva, la sala considera que corresponde desvincular
definitivamente del proceso al encausado en razon a las alegaciones de las partes, que este
tribunal corrobord al compulsar la prueba acumulada en el legajo.

La decision del tribunal de “desvincular definitivamente del proceso al encausado” en base a un
discurso juridico tradicional, mediante criterios de objetividad, (dos) juicios de valor para un anélisis
I6gico y objetivo sobre la materialidad de los hechos de modo a verificar y sostener el caracter
juridico del caso nos llama a la reflexion acerca del alcance de la ciencia del derecho ante
problematicas complejas como la violencia sexual infantil. Por otra parte, si "no hay delito sin
culpabilidad” y eso representa una garantia del Estado de Derecho ante el derecho de las personas, la
insuficiencia probatoria sobre la existencia del delito que caracteriza los procesos contra la integridad
infantil tensionan los modos de produccién de verdades fundados por el derecho, como lo plantea
Morin (1993), reflejan incertidumbre y confusion del “saber penal” ante su principal consecuencia en

estos casos particulares, la impunidad reiterada para ese tipo de delito.

Los datos de los expedientes recopilados por la Defensoria del Pueblo en Pert aportan precision
sobre el argumento en el cual ha prevalecido la imposibilidad de imputar al procesado sobre el hecho
delictivo de la violencia sexual infantil ante la ‘insuficiencia’ de pruebas para acusar. Caracteristicas
particulares del informe de la Defensoria revelan que de la totalidad (100%) de los procesos sobre
delitos sexuales contra nifias, nifios y adolescentes (215) para el 56.7%hubo sentencia de las cuales la
mayoria que compone el universo (36%) es absolutoria sobre los procesos. Los autos de
sobreseimiento constituyeron la mayor forma de conclusion de este tipo de proceso, aproximados
30% (64), cuyos motivos de la decisién han sido no haber pruebas suficientes para acusar, en 6% de
los casos no haber informacion, base de la notoria ausencia de elementos de prueba que permitan la
continuacion de muchos procesos penales de esa naturaleza (2007, p.257). Una escasa actividad
probatoria originada “en la practica estandarizada de algunos medios de prueba de parte de los
organos del sistema” ha sido apreciada en el andlisis cualitativo, como la interpretacion valorativa de
parte del poder judicial asi como “la falta de interés de la victima en el proceso y, por consiguiente,

de la inconsistencia o inverosimilitud del testimonio preciso, claro y directo de la victima”.
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Sabemos que se trata de un enorme desafio profundizar el debate olvidado acerca de nifios y nifias
victima de las pautas politicas asi como la discusion sobre la culpabilidad de los delitos sexuales.
Segln Sposato (2011) quien ha propuesto una teoria de responsabilidad penal del adolescente, en la
teoria dominante de la culpabilidad se encuentra el presupuesto de la libre decision del hombre
estrictamente relacionada con la posibilidad de actuar distinto, [...] en base a un juicio de
reprobacion ante aquel que se ha desviado de la media en el momento de decidir”. Afirma Sposato
tratarse de un concepto normativo, no psicolégico en el cual reprobacion y censura ante las
conductas consideradas socialmente dafiinas componen un juicio de culpabilidad, que a su vez

funcionan como justificacion de la punicion ante el comportamiento del agresor. (2011, p.183).

Los elementos sefialados por Sposato (2011) nos ayudan a indagar, no sin lapsos en materia juridica,
pero desde un lugar politico y humano, la necesidad de trasladar algunos de los elementos
discursivos de la cultura juridica sobre el adolescente que comete un acto infraccional hacia la nifia o
el nifio cuando son victima de delitos. Siendo asi, como sugiere la autora si por un lado en la teoria
de la culpabilidad juicios como censura y reprobacién llevan consigo el mensaje de que
determinadas conductas hacen dafio, no son deseadas y también son pasibles de punicion (p. 184) -
como es el caso de la violencia sexual infantil - ¢ por qué razon el discurso de los jueces expreso en
las sentencias se muestra ausente en cuanto a la aprobacion o desaprobacion de conductas legalmente

reguladas como delitos contra la integridad sexual infantil?

No por casualidad, segun Carla Villalta “el acceso a la justicia para los nifios y adolescentes victimas
de un delito, es sindbnimo de examen e indagacion. Lejos de la posibilidad de participar en la
resolucién del conflicto o de demandar justicia, lo que se les ofrece es “proteccion.” (2000, p.10).
No obstante, es importante sefialar en el informe de la Defensoria cuatro casos para los cuales hubo
sentencia condenatoria cuya sentencia estuvo motivada Unicamente en el solo testimonio de la

victima a partir de criterios de valoracion del testimonio.

Desde el enfoque preventivo de la culpabilidad enunciado por Roxin (citado por Sposato, 2011) que
remite entre otros aspectos a una cuota de reprobacion calificada de la conducta, como la vinculacion
entre politica criminal y sistema penal (p.184), la necesaria interrelacion entre politica criminal y

dogmatica penal reforzada por Mufioz Conde (citado por Sposato, 2011) quienes proponen “un

BVillalta aclara que “el ofrecimiento es selectivo, ya que en virtud de su perfil claramente clasista y dela actitud “salvacionista” de sus
operadores, la justicia de menores “protegera” a los nifios victimas que se hallen en una situacion de riesgo, es decir, a los nifios
pobres” (p.10).
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concepto de culpabilidad que contemple una dimensién social acerca del imputado.”(p.185) en
relacion a las condiciones sociales, “[...] la idea de responsabilidad como elemento que integra la
culpabilidad, con el concepto de exigibilidad, sea con relacion a la capacidad de motivacion por la
norma, respecto a accesibilidad normativa o aun en cuanto criterio de necesidad de la pena.”

(Sposato, 2011, p 185).

En este sentido la complejidad en la cual se basa Morin, el desorden, la confusién e incertidumbre
actlan como precursoras, no como fin. Para nosotros, la complejidad aqui es entendida como reto a
una reforma de pensamiento ante el sujeto nifia/nifio, el principio de culpabilidad, el delito sexual, el
poder, las instituciones, para asi ampliar las posibilidades de indagacion, reunion de nuevos saberes
que logren captar la diversidad de la unidad, lo multidimensional (Morin, 1993) sobre los cambios
reflexivos en la cultura juridica en materia de acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes

victimas de violencia sexual.

5.c.Los peritajes: interaccion y fragmentacion de saberes

Segun los principios de la logica juridico-burocréatica la autoridad judicial para formar conviccidn
necesita la interaccion con distintos sujetos, discursos y configuraciones haciendo de “la
fragmentacion un componente inherente al trabajo con expedientes judiciales por tratarse de una
historia contada por diferentes voces institucionales que catalogan, dan forma a las voces sobre
quienes se esta interviniendo. (Ciordia y Villalta, 2011, p.115). De ser asi, si por un lado la doctrina
juridica penal aun expresa un paradigma objetivo en la produccion de saberes volcados a la
interpretacion y aplicacion de la ley, los peritajes se han consolidado como elementos racionales

claves para las resoluciones judiciales.

Cierto es que a través de un discurso diferenciado, la especialidad del perito cobra peso en la
resolucion del proceso sobre la decision del juez. Segin AdriannaVianna puede el perito incluso
brindar una imagen menos agresiva, “en algunos de esos, la imagen de acogida [...] puede ser aun
mas evidente, por asumir la forma de escucha de distintos especialistas de los servicios demandados
por los que alli llegan, pero aun asi responsables por juzgar y sentenciar”. (2009, p.2).Asumiendo
esta perspectiva, mediante la interpretacion racional especializada el perito le brinda al tribunal
“certezas expertas” acerca del contexto en un entramado de relaciones que a raiz del “saber penal” se

configuran imprescindibles en el proceso de conviccién y de toma de decisiones.
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Si para la decision judicial la conviccion forma parte del universo juridico dogmatico los
conocimientos especializados desde el discurso medico tradicional al estudio de las subjetividades en
el ambito de la psicologia fueron incorporados al proceso de construccién del saber juridico a partir
de contrastes entre respectivas areas de conocimiento. En ese proceso, se ha instalado una relacion
dialogica cuya interaccion entre el discurso juridico y discurso especializado (de los peritos) ha

marcado la perspectiva racional e instrumental del uso del conocimiento (Habermas, 1987).

En este sentido, los conocimientos especializados aplicados de forma abarcativa en busqueda por la
“verdad factica” de los procesos penales merecen dos reflexiones: primero cierta paradoja sobre la
I6gica juridica cuya objetividad dogmatica estricta y autocentrada que rige el saber penal, utilice la
fragmentacion y la dispersion entre distintos saberes arreglados en la naturaleza politico social tipica
en las instituciones para apoyarse en un formato de autoridad — aquella de los especialistas.
(Boltanski, 2013, p.455).En segundo lugar, si esa misma diversidad de conocimientos — juridico,
médico, psicoldgico entre otros es condicion para objetivar los elementos probatorios de una
sentencia, el discurso de los jueces tiende a variar simultdneamente entre objetividad y subjetividad.
De la realidad “objetiva” de los tribunales rescatamos lo expresado en el capitulo anterior acerca del
pensamiento complejo de Morin en cuanto un necesario reconocimiento de la complejidad sobre el
problema de la objetividad, cuando el proceso autoproductor del conocimiento cientifico parte de la

participacion de maltiples intervinientes y actores. (Morin, 2002, p.17)

Desde la perspectiva penal objetiva, es notorio que la materialidad de los relatos de nifias, nifios o
adolescente debe ser corroborada en forma de evaluacion especializada acerca de su contenido. De
parte de los magistrados la valoracion del discurso-perito se destaca por el énfasis en los informes de
facultativos especializados cuyo lenguaje corriente a lo largo de las sentencias destaca criterios
médicos como examenes ginecologos, psiquiatricos, asi como de la psicologia que utilizan
valoraciones especializadas como verosimilitud, fabulacion y estrés post traumatico, seguidos de
consistencia/precision del relato. Los fallos n°1 y n°® 7 revelan con claridad tratarse de informes
especializados aquellos instrumentos que en la percepcion del juez generan credibilidad sobre los
dichos del nifio victima. Ante “victimas particulares como las abusadas”(sic) el “beneficio de la
duda” sobre esos mismos dichos se ha configurado a través del concepto también conocido como el
“razonamiento inverso” que segun Carlos Rozanski, “es producto de un imaginario de siglos con el
cual se resolvia sencillamente el problema cuando aparecia la posibilidad de alguna criatura abusada
la respuesta era, “los nifios mienten, durante siglos eso resolvia el problema, si consideramos que los

nifios mienten, esté cerrado el caso”.(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo 2018).

93



De ser asi la imperiosa tarea de los expertos psicologos y psiquiatras en ejercer juicios de valor a
través de instrumentos especializados que descuartizan el relato testimonial del nifio bajo el formato
de “dictamenes sobre la credibilidad de los dichos”. A partir de herramientas que transitan entre
criterios lingiiisticos como “estructura logica, coherencia interna y sentido” y/o de diagnoésticos
médicos se convierten en sentencias sobre “posibilidades de fabulacion™ ante “patologias de indole
psicotica, retraso madurativo o deterioro de las funciones basicas de la personalidad”. Que ademas,
segun la percepcion de los jueces esos juicios deben ser profundamente valorizados por los
magistrados encargados de operar el derecho:

Fallo n° 1 [...] Ello nos lleva a analizar el agravio defensista en torno a la credibilidad de los
dichos del menor. ¢) Acerca de la verosimilitud del testimonio de [...] la licenciada [...], del
servicio de psicologia del Cuerpo médico forense inform¢ a fs. 393/394 que “... el relato tiene
estructura l6gica, coherencia interna y sentido. Posee rasgos de elaboracion no estructurada y
aporta una cantidad de detalles suficientes en forma espontanea y otros como respuestas a
intervenciones. También aporta detalles inusuales, superfluos y caracteristicos. [...] Por estos
criterios de contenido o de realidad la valoracion de este resalto, sefiala la categoria de
verosimilitud.[...] No present6 en su procesamiento psiquico fenémenos de indole psicética, ni
acentuacion imaginaria y/o fabulatoria patoldgica. [...] Los informes sefialados no permiten
dudar de la credibilidad de los dichos del damnificado, en tanto entrevistar victimas tan
particulares como las abusadas, y dictaminar sobre la credibilidad de sus dichos o posibilidad
de fabular de las mismas es sin duda tarea de expertos psicologos y psiquiatras, que los jueces
deben valorar profundamente y, cuando no encuentran criticas cientificas deben contentarse
con ellas.

Fallo n° 7 [...]Entendemos prudente destacar que en la nifia “... no se detectan elementos que
den cuenta de una ideacion de corte patologico”, verificindose verosimil su relato (fs. 89/90).
El peritaje practicado a [...] surge que “Se trata de una personalidad en la que no se observa
actividad de indole psicética, ni organicidad, ni retraso madurativo o deterioro de las
funciones basicas de la personalidad (...)Estos extremos permiten visualizar un cuadro de
situacion donde el relato de la victima no se encuentra tefiido por fabulaciones ni por influencia
externa.

De nuestra parte, es prudente aclarar no haber dudas sobre los avances técnicos en términos de
acceso a la justicia a partir de la incorporacion de profesionales de diferentes disciplinas en procesos
judiciales para la evaluacion de los casos, transponiendo asi las fronteras meramente juridicas. Sin
embargo, si miramos hacia la victima que en este caso se tratan de nifias, nifios y adolescentes en
doble condicién de vulnerabilidad, lo que se discute es el enfoque, el modelo, el paradigma en el cual
se ha consolidado ese intercambio de saberes. A partir del discurso observado en los fallos lo que se
percibe es una tendencia del juez a ejercer juicios de valor para formar conviccion, no sobre el
contenido de la declaracién testimonial de una situacién brutal de violencia contra una persona,
sujeto de derecho a la proteccidn absoluta y prioritaria segun el tratado de proteccion mas ratificado
del planeta, la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, pero si cobra relevancia la

evaluacion plasmada en los informes elaborada por diferentes especialistas a partir de indicadores,
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taxonomias que “advierten” patologias médicas, en gran mayoria de salud mental, bajo el formato de
certidumbres oficiales como lo indica Morin (1993, p.30), muy a menudo vinculadas a ese tipo de

victima, como se puede visualizar facilmente en los distintos fragmentos:

Fallo n° 5 [...]La victima introdujo con sus comentarios cierta duda sobre la verosimilitud de
su imputacion al dar como probable que su relato pueda responder a su imaginacion.
Adviértase que esa duda también se ve plasmada en el informe del Cuerpo Médico Forense de
la Justicia Nacional de fs. 38/40 al sostener que: “correlacionadas a la informacion brindada en
el informe pericial ya remitido se infieren indicadores compatibles de secuelas psiquicas
reactivas postraumaticas de naturaleza sexual”.

Fallo n° 8 [...]La licenciada [...] del Cuerpo Médico Forense, luego de evaluar a [...] coincidio
con la conclusion detallada en el parrafo precedente y agregd que “Es posible concluir que la
estructura psicolégica de la menor posee, en esta fase exploratoria, la presencia de signos
compatibles con secuelas psiquicas de experiencias traumaticas de naturaleza

Fallo n° 13 [...] Los relatos descriptos cobran relevancia ante los informes elaborados en el
Cuerpo Médico Forense. En efecto, a fs. 118/122 obran las conclusiones de la licenciada en
psicologia [...], quien sefialdo que no se registraron en la menor “indicadores de productividad
de indole psicética ni alteraciones en la sensopercepcion. Tampoco se advierte en su discurso
ideacion fabulatoria” y que “los indicadores compatibles con victimizacion en el area
psicosexual”.

Fallo n°22 [...] Concluyé que, del relato brindado por aquélla, respecto a la naturaleza
voluntaria de sus relaciones sexuales con el imputado resultan verosimiles. No presenté signos
de ideacion psicotica ni de incremento patologico de la imaginacion. sexual”, siendo el mismo
resultado el de su hermana [...] -ver fs. 37/40 y 42/45

De la mano del juez que controla el poder punitivo del Estado, como dispuesto en el fallo n°16 el
especialista comparte el poder de incriminar, enjuiciar y sentenciar a través de las calificaciones
deterministas de los peritajes en el conjunto de pruebas reunidas en los procesos autorizando asi su

avance en el sistema de justicia:

Fallo n°16 [..]JCompartimos el temperamento incriminatorio adoptado pues las pruebas
reunidas ameritan el avance del proceso. 11.a) [...] y [...] relataron como el indagado abuso
sexualmente de ellas, describiendo detalladamente las circunstancias de modo, tiempo y lugar
que rodearon tales eventos (ver fs. 5/9, 10/13, 66/7 y 75/76). Sus versiones fueron calificadas
por diferentes especialistas como verosimiles (ver fs. 30/31, 34/35, 45/46, 47/48, 86/95 y
101/108). Son determinantes, los peritajes efectuados por el Cuerpo Médico Forense donde se
concluy6 que las nombradas estan afectadas por un cuadro psiquico conformado por un Estrés
Postraumatico compatible con el abuso sexual denunciado (ver fs. 94 y 107). No se detect6
fabulacion patoldgica (ver fs. 95y 107/108)
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Asi el poder del informe por acreditar responsabilidad en el conjunto de pruebas tiene poder para

autorizar el avance de las etapas procesales:

Fallo n° 27 [...]Del informe psiquiatrico realizado a la nifia por la Dra. [...] se desprende que
“Presenta indicadores de estrés post traumaticos verosimilmente asociados a los eventos que
relata como padecidos, surgiendo (...) del analisis integral de su discurso, reacciones
emocionales/afectivas y cognitivas. Su relato presenta indicadores de credibilidad por ser
coherente (...). El estudio psicologico de fs. 96/99 afiadié que “(...) Se registrd que los hechos
denunciados en autos han tenido un impacto emocional en [..] y han producido una
modificacidén en su vida cotidiana.” Las pruebas resefiadas acreditan su responsabilidad y
autorizan el avance de las actuaciones hacia la proxima etapa procesal.

Resulta importante precisar no ser excepcional que fiscales y defensores a veces recurranal
testimonio de expertos en un esfuerzo por fortalecer o debilitar al nifio en el proceso (Myers,2010,
p.4). Segln el especialista que ha evaluado decisiones de tribunales de apelacion en Estados Unidos
“algunas formas de testimonio experto son directas y sin controversias, otras son complejas,
controvertidas de dudosa confiabilidad”. (p.56) Agrega que la poca confiabilidad de testimonios de
expertos pueden escapar de la evaluacion de jueces en primera instancia e incluso no llegar a ser
atrapados en la fase de apelacion”, configurando un entramado complejo acerca de la participacion
de expertos en procesos penales sobre delitos sexuales. De otra parte, se suma a nuestro analisis los
datos empiricos recopilados de los expedientes de la Defensoria del Pueblo en Pert que revelan
como fundamento principal de las sentencias condenatorias la “combinacion de dos o tres medios de
prueba: (1) la declaracion de la victima con el examen psicoldgico de esta”, sobre todo por el valor
que se le otorgd al examen psicoldgico como elemento que aporta verosimilitud a su testimonio
capaz”; (i1) las sentencias se fundamentaron en la declaracion de la victima y el examen clinico de
esta; por ultimo, (iii) la declaracion de la victima y los examenes clinico y psicolédgico de ella. (2007,
p. 257). Si volvemos a Myers, la integridad de los juicios puede estar amenazada ante la
admisibilidad de “testimonios expertos de dudosa confiabilidad que pueden ayudar al defensor a
ganar el caso ante la comprension superficial que tienen los abogados acerca de la complejidad del

testimonio de expertos con respecto al abuso sexual infantil.”(2010, p.57)

Asi, la interaccion hegemonica entre el discurso juridico y experto tiende a fortalecerse en cada
sentencia las cuales nifias y nifios a través de sus testimonios aparecen de modo controvertido a partir
de interpretaciones “especializadas”. El propio lenguaje de las sentencias parte de una lectura lineal
de los hechos. Ahora bien, si en los informes psiquiatricos y psicoldgicos se ha enfatizado los
criterios de salud mental, en los informes médicos ginecologicos se ha buscado la literalidad de la
“mecanica del hecho”, es decir, los indicios sobre el cuerpo que solo pueden ser confirmados a partir

consecuencias sobre la condicion fisica de la nifia, nifio o adolescente cuando sometidos a una
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situacion de violencia fisica/sexual. Veamos a través de las explicaciones médicas descritas por los

jueces en las propias sentencias:

Fallo n°® 4 [...] A las dudas sefialadas se adiciona que el menor no tiene lesion, hematoma,
raspon o signo alguno que permita dar crédito a su versién (ver informe médico de fs. 32)

Fallo n° 13 [..]JA dicha circunstancia se suma que, en efecto, del examen ginecol6gico
practicado en agosto de 2010, surgid6 que el himen presentaba “desgarros antiguos
(cicatrizados)” y que “el mecanismo narrado en la denuncia es idoneo para la produccion de los
mismos” —fs. 144/145. [...]La ponderacién conjunta de tales elementos conduce a concluir en

que se han comprobado tanto los abusos reiterados relatados como el episodio consistente en la
penetracion por via vaginal.

Cabe razonar que los casos de violencia sexual infantil cuyos elementos de prueba disponen de
evidencia médica que facilitan la comprobacién de una situacion de violencia se configuran mucho
mas la excepcidn que regla en procesos de esa naturaleza, especialmente en casos de abuso sexual
reiterado caracterizado como delito de dificil deteccion por no dejar huellas. Las escasas estadisticas
sobre los procesos que involucran delitos sexuales contra nifias y nifios lamentablemente confirman

esa realidad.

Como hemos visto anteriormente, no solo pocos procesos sobre delitos sexuales llegan a juicio como
de los que llegan, la mayoria de las sentencias tiende a ser absolutoria, sea por falta de informacion,
sea por insuficiencia de pruebas. Esta Gltima a su vez figura en segundo lugar entre las causas para el
proceso no avance, luego para la impunidad para ese tipo de delito: el sobreseimiento del proceso por
insuficiencia probatoria junto al poco interés en la victima en el proceso. Asumiendo esta
perspectiva, Beloff(2010) subraya las “dificultades de superar los modelos inquisitivos clésicos en
los que la victima no tiene ninguna participacion, concretamente expresas por la imposibilidad de
implementar de forma definitiva modelos adversariales que marcan un mayor protagonismo para las
victimas.(2010, p.22). Sin embargo, cabe mencionar que las cifras negras sobre los indices de
violencia sexual contra nifias, nifios y adolescentes han disparado procesos de movilizacion en la
sociedad cuyos esfuerzos han sido propuestos de modo a transformar culturas juridicas
adultocéntricas que en gran mayoria transformaban la experiencia del testimonio en un penoso

sacrificio. (Dos Santos; Viana y Batista, 2017, p.25).
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A diferencia del sacrificio para nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos contra la integridad
infantil que caracteriza ‘acceder a la justicia’ a través de una experiencia revictimizante en el sistema
de justicia, los nuevos dispositivos de proteccién infantil regulados por el articulo 250bis y ter del
CPPN a raiz de la ley 2585 han cambiado el paradigma de escucha judicial para victimas infantiles
de violencia sexual. Sin dudas la “Ley Rozanski” ha marcado una divisoria de aguas entre el discurso
dominante logico-burocratico de los tribunales que hasta hoy insiste en permear las sentencias hacia
una mirada mas amplia que lo atraviesa en direccion a un sistema de justicia penal multidimensional,
es decir, con capacidad transdisciplinar de intervenir de forma no revictimizante, humana, justa y
equitativa ante la diversidad y la percepcion sobre las distintas ‘asimetrias’. Resta indagar si el
panorama inaugurado por la ley N°25852 en cuanto notorio avance normativo dentro del sistema de
justicia penal goza de un factible potencial democratizador de acceso a la justicia para nifias, nifios y

adolescentes victimas de violencia sexual.
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Capitulo 6: ‘Cambios’ en la proteccion de niifias, nifios y adolescentes victimas - analisis de los
Fallos de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital

Federal

6.a.Modelos de “escucha” en sede judicial: aspectos controversiales sobre el cambio de

paradigmas

Se puede decir, no sin controversias, que la reforma en el CPPN concerniente a la incorporacién del
articulo 250bis y ter a partir de la Ley 25852 ha consolidado avances normativos con un enorme
potencial democratizador del acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas de
violencia sexual. No obstante, lo controversial se relaciona al panorama en el cual ha sido construida
la reforma, un ambiente juridico tradicional cuya justicia en casos de delitos contra la integridad
sexual infantil se ha caracterizado por la actuacion burocratica de los jueces como “porta-voces” del
poder estatal. Antes de la aprobacion de la ley 25852, a diferencia de lo consensuado en la
Convencién Internacional de los derechos del Nifio, las nifias, nifios y adolescentes eran interrogados
de forma tradicional como testigos adultos, lo reafirma el ex juez de Cémara Carlos Rozanski,
especialista en temas de violencia y maltrato infantil y autor de la ley 25852:

“[...]Era llevar adelante juicios con la aplicacion no solo de las normas tradicionales que no
protegian a los nifios, sino ademés con la mentalidad tradicional que era la que avalaba esta
norma, es decir, los nifios eran simplemente testigos, mas peticitos, mas bajitos y punto.”

(Entrevista a Carlos Rozanski, mayo de 2018)

Ademas, pese a que en Argentina un complejo entramado normativo reconozca una cantidad de
derechos a las victimas de delito menores de edad, en distintas jurisdicciones, como a nivel federal,
las transformaciones en la justicia penal han ocurrido de forma lenta, con retrocesos en el intento de
compatibilizarse con los compromisos internacionales asumidos por el pais.(Beloff, 2010) Ahora
bien, si las medidas de proteccion infantil en Argentina son recursos juridico-legales vigentes con
rango constitucional nos queda pendiente la indagacion ;Qué componentes reflexivos tienden a
generar obstaculos en la practica judicial para que no se plasme una cultura juridica acorde a los

marcos avanzados de Derechos Humanos?
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De ese modo, este analisis tiene su mirada sobre las medidas de proteccion infantil a partir de los
diferentes sistemas politicos de dominacién en los cuales las instituciones son las responsables por
mantener la realidad, siempre entendida en cuanto “una realidad socialmente construida por una red
de formatos, rutinas, formas simbolicas y objetos que figuran representados, luego, que no pueden
abarcar todo lo que sucede.” (Boltanski, 2013, p.444). El autor las describe a las instituciones, tal
como los sistemas de justicia, como instancias de confirmacion. Se les atribuye una funcion
semantica que defiende y refuerza la relacion entre “formas simbdlicas” y el “estados de las cosas”.
Para nuestro analisis tomamos como forma simbolica los enunciados de los fallos, como el estado
de las cosas, la orientacion ético politica que refuerza o confirma el estado de cosas en procesos

sobre delitos contra la integridad sexual infantil.

De ahi, asumiendo elementos tedricos de Boltanski acerca del modelo de dominacion gestionaria el
cual entre otros aspectos se refiere a la contradiccion inmanente de la vida institucional, a “la tension
entre la naturaleza obligadamente incorpérea de las instituciones (que son entes sin cuerpos) y la
naturaleza necesariamente corporal de los porta-voces que permiten a la instituciones intervenir en la
realidad” (p.445), lo trasladamos al modelo gestionario de intervencion de los jueces como porta-
voces del poder judicial en cuanto institucion que materializa el poder estatal. La perspectiva
reflexiva de Boltanski sugiere los términos de uno de los varios sistemas de dominacién, como, a
partir de diversos mecanismos de control juridicos, la utilizacion tradicional de la ciencia juridica o
la incorporacion fragmentada de la especializacion en el sistema construye “arreglos” para mantener

su sistema de gestién y dominacion.

Consideramos esta perspectiva para analizar el escenario formal institucional en el cual ha ganado
notoriedad el avance normativo materializado por la inclusion de los articulos 250bis y ter en el
Cadigo de Proceso Penal de la Nacion que le otorga valor de prueba y establece estrictas medidas
para tomarla junto a nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos contra la integridad infantil. Sin
embargo, controversialmente o lo que dispone la norma en el momento de los juicios, algunos de los
procesos judiciales que tienen a los nifios como victimas no la respeta. (Abad, 2016). La tensionada
relacion entre el nifio/nifia sujeto de derechos en condicién de victima de delitos ante el sistema de
justicia ha sido referenciada ante la dificultosa produccion de pruebas en materia de delitos sexuales
en Argentina sumada a la impunidad de delitos de esa naturaleza expresa por escasas estadisticas
cuya relacion entre denuncia/condena de los delitos de agresion sexual no supera en general el 3%
(Rozanski, 2005, p.100).
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A todo eso se suma una aparente confusion en el marco interpretativo de los jueces acerca del
contenido de la ley cuya literalidad en términos de procedimientos sobre las garantias del debido
proceso ha sido remarcada anteriormente. Pese al rango constitucional del Codigo de Proceso Penal,
si dividimos en tres partes iguales el analisis de los fallos, tres aspectos llamaron particularmente la
atencion: (i) en un tercio de las sentencias analizadas ninguna referencia ha sido hecha a los
articulos 250 bis y ter en el CPPN que rigen obligatoriamente las condiciones de acceso y
participacion de nifias, nifios y adolescentes como victimas y testigos en casos que involucran delitos
contra la integridad sexual infantil inscriptos en el capitulo del Codigo Penal; (ii) otro tercio de las
sentencias menciona el articulo 250 bis como mero recurso juridico disponible sobre el
procedimiento para la toma de testimonio de nifios y nifias; (iii) en cuanto la ultima tercia parte
atribuye “sentidos” a la reforma del articulo 250bis a partir de una nueva perspectiva hacia la

proteccién del nifio que seré trabajada mas adelante.

De momento quedémonos con la presentacion del primer item, aquellos fallos cuyos jueces en
algunos casos aplicaron la norma describiéndola a partir de las evaluaciones sobre el relato del nifio
en Cémara Gesell con elementos méas cercanos a los peritajes, lejos de cualquier referencia al relato
en su estado puro, tal como ha brindado la victima (menor de edad). Como dicta la ley se recibe el
testimonio infantil en los términos del articulo 250 bis a través del dispositivo designado para este fin
- Cémara Gesell, luego el discurso del juez se enfoca exclusivamente en la evaluacion psicoldgica
especializada sobre los dichos del nifio que textualmente enfatiza “ser de suma importancia lo
expresado por la licenciada en psicologia”, como se puede observar en el fallo n° 8, con ain mas

brevedad los fallos n° 22 y n°27:

Fallo n° 8[...]Recibido el testimonio y practicada una evaluacion psicologica en la Camara
Gesell a [...] no presentd en su pensamiento psiquico fendmenos elementales psicdticos ni
ideacion fabulatoria y/o imaginativa patoldgica, su relato tuvo una estructura logica, es decir
coherente y con sentido, con rasgos de elaboracion no estructurada aportando detalles en forma
suficiente.[...]De suma importancia es lo expresado por la licenciada en psicologia [...] luego
de entrevistar al menor en una nueva Camara Gesell para constatar la intervenciéon de la
imputada y el conocimiento de ésta respecto de las maniobras abusivas
perpetradas por su hijo.

Fallo n°22 [...] Examinada la menor por la Lic. [...] del Servicio de Psicologia del Cuerpo
Médico Forense, en virtud del art. 250 bis del C.P.P.N., concluy6 que, del relato brindado por
aquélla, respecto a la naturaleza voluntaria de sus relaciones sexuales con el imputado
resultan verosimiles. No presentd signos de ideacién psicética ni de incremento patoldgico de
la imaginacion.

Fallo n° 27 [...]Este relato coincide con lo explicado por la menor en la entrevista prevista por
el articulo 250 bis del Codigo Procesal Penal, el que se calificé“(...) Como verosimil” (fs.
84/87).
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Los ejemplos sugieren un tipo de discurso en transicion, distinto al modelo juridico tradicional
llevado a cabo antes de la reforma, en el cual, a partir del poder discrecional el juez interrogaba de
forma directa al nifio victima y solo cuando consideraba necesario, en un segundo plano indagaba al
perito experto sobre la confirmacion o no de un supuesto delito. En este sentido, los fragmentos
recién presentados anuncian en las sentencias el nuevo panorama normativo las cuales algunos fallos
ya mencionan las disposiciones textuales establecidas por el articulo 250 bis que regula los términos
para la interlocucion junto al nifio a cargo exclusivo del psicologo responsable y que al mismo
momento prohibe cualquier tipo de pregunta o interrogatorio al nifio de parte del juez, fiscal o

defensor.

Una de las principales diferencias en ese discurso de transicion tal vez sea el cambio entre el discurso
predominantemente juridico sobre la valoracion del relato de la victima junto a todos los elementos
de prueba y la valoracién de pruebas a partir de un discurso entre expertos, también discrecional ante
el poder del juez sobre la credibilidad de los contenidos relatados en las testimoniales, pero en el cual
relato de la victima pasa a ser criteriosamente evaluado desde la expertise, este es el trato dispensado

a nifias, nifos y adolescentes victimas de violencia sexual.

Con la reforma en el CPPN a raiz de la ley N° 25852 podriamos decir que se ha instalado ese
contexto de transicion entre modelos de escucha judicial en el cual la nifia, nifio o adolescente pasa a
no mas ser interrogado por el juez y las partes en una audiencia tradicional delante del imputado. De
ahi, la Camara Gesell emerge en las sentencias como recurso, dispositivo para el procedimiento en
casos que involucran para delitos de esa naturaleza. Una primera impresion seria de que en el
proceso de transicion los sentidos mas substanciales de la reforma en cuanto al derecho a ser
efectivamente escuchado de modo no revictimizante en procesos judiciales a raiz de la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio parecen no haber sido incorporados en términos de

mentalidad, quedando relegados a una mera cuestion formal, procesual.
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6.b.Articulo 250bis: el “derecho a ser oido” a raiz del articulo 12 de la Convencion como mero

recurso formal entre las partes

Como se desprende de la seccion anterior, la incorporacion de los articulos 250bis y ter ha
configurado un antes y un después en el procedimiento de escucha judicial junto a nifias, nifios y
adolescentes victimas de violencia sexual. Sin embargo parece hacerse configurado en el excesivo
formalismo juridico presente en los fallos cuya énfasis figura sobre los nuevos derechos de nifias,
nifios y adolescentes en referencia a los marcos normativos de proteccion infantil en el plano
internacional como el “interés superior del nifio” o el “derecho a ser oido”, asi como en las leyes con
rango constitucional de proteccion de la nifiez. Del fallo n® 9 emergen juicios de los operadores del
derecho sobre como adaptar los intereses juridicos, en este caso la “conveniencia” en realizar una
entrevista con la nifia victima a partir de las disposiciones obligatorias previstas en el articulo 250

por leyes nacionales e internacionales:

Fallo n°9 [...]Asi, a los efectos de determinar la posible existencia de intereses contrapuestos de
la madre, lo que permitiria habilitar la intervencion oficiosa del Ministerio Publico Fiscal en la
accion contra [...] y [...], entendemos que resulta conveniente realizar una entrevista a
[...].conforme los recaudos establecidos en el art. 250 bis del ordenamiento adjetivo, la cual,
como bien lo sefialara la Sra. Defensora de Menores, no seria revictimizante, atento a que
debe prevalecer el interés superior del nifio y su derecho a ser oido y manifestar su opinién
(conf. arts. 1, 24 y 27 de la ley 26.061 y 12, 19 y cctes. de la Convencion sobre Derechos del
Nifio)
Es interesante sefialar cierta contradiccion que permite el excesivo formalismo juridico. Por tratarse
de un fallo de apelacion de parte de la fiscalia, el fallo n® 9 muestra un argumento de parte de la
defensa del imputado estructurado en base a los “recaudos establecidos por el articulo 250bis” para
que la victima sea entrevistada de un modo “no revictimizante en consonancia con los principios de
proteccion internacional”. Segln la perspectiva teorica de Boltanski (2008) dicho panorama ilustra el
“proceso permanente de seguimiento de los cambios que surgen de aquellas intervenciones cuyo
principal objetivo es cambiar procedimientos para escapar de ser acusada de un deseo de
dominacion”.(p. 445).La descripcion del fallo n° 10 sugiere una pluralidad de sentidos que
claramente expresa la intencionalidad de los operadores del derecho en blsqueda de un pardmetro
objetivo, en este caso principios imperativos en la actualidad a ser aplicados para la resolucion de ese

tipo de conflicto como el interés superior del nifio:

Fallo n°10 [...]Cabe destacar que la necesidad de una proteccion especial a los nifios
enunciada en el preambulo de la convencion, asi como la atencion primordial al
interés superior de aquéllos - entendido como la plena satisfaccion de sus derechos-
plasmada en el articulo 3ro. de esa normativa, proporcionan un parametro objetivo
que ha de tenerse en cuenta a la hora de resolver las situaciones en las que existan
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conflictos entre los intereses de nifios menores de edad y de los adultos.[...]JEl interés
superior del nifio y la especial proteccion que ellos requieren, constituyen una
prescripcion de caracter imperativa que obliga a los jueces, como funcionarios del
Estado, a una reinterpretacion de la legislacion nacional a la luz del texto de la
convencion con el riesgo, en caso de ignorarlos, de incurrir en responsabilidad
internacional.

Cierto es que la necesidad de una reinterpretacion de los nuevos principios y las leyes de proteccion
en base al interés superior del nifio de parte de jueces, estos como funcionarios del Estado se ha
enunciado en algunas sentencias (fallo n°10), asi como la responsabilidad internacional asumida ante
los tratados de derechos humanos ya ratificados. Si miramos el contenido del fallos n°20, a seguir, se
puede observar algunas sentencias elaboradas en este sentido con impecable argumentacion
normativa, como plantea Boltanski, que parecen haber incorporado el cambio y los nuevos
dispositivos, pero que en realidad no lo hicieron realmente como cambio, solo de forma anunciada
(2008, p.456):

Fallo n.° 20 [...] En el ambito internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
impone la necesidad de respetar su “interés superior” (art. 3.1 del Convencidn), en su resguardo
y para prevenirlo de quedar expuesto a situaciones que atenten contra “...el desarrollo
armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que les han sido
reconocidos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio. Opinidn Consultiva 17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr.
53 y 137). De este modo, el interés superior de [...], entendido en el particular como el respeto
a su voluntad de no declarar, debe prevalecer ante una norma de caracter procesal de menor
jerarquia, por lo que la investigacién debe procurarse mediante otros medios que no violenten
el derecho de la nifia frente al interés de la justicia de arribar a la verdad.

Acerca el Interés Superior de la nifia victima en juicio descrita en las carillas finales del fallo n°20 la
interpretacion que se presenta es controversial, una vez que parte de un argumento basado en el
“respeto a su voluntad de no declarar” segun las disposiciones de una “norma de caracter procesal de
menor jerarquia” previstas por el articulo 250bis y ter, como utiliza la propia dogmatica juridica
penal (a la inversa) para recomendar en cuanto “deber” de la investigacion, llevada a cabo por la
fiscalia, “procurarse mediante otros medios que no violenten el derecho de la nifia frente al interés de
la justicia de arribar a la verdad”. Estas contradicciones operan como obstaculos del acceso a la

justicia para nifias, nifios y adolescentes.
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La forma como los nuevos derechos de nifias y nifios aparece interpretada en el fallo n® 20 nos remite
nuevamente a Boltanski (2013), quien afirma como una de las caracteristicas los sistemas politicos
de dominacién gestionaria, la garantia de una forma de dominacion que insista en el cambio pero

que “subsista tacitamente por un conjunto de repeticiones y diferencias”(p.445):

“Una de las caracteristicas de los dispositivos gestionarios €s garantizar, si es posible por medios formalmente
pacificos, una forma de dominacidn que no solo no impide el cambio, pero que es ejercido a través del cambio.
Ellos no acttan intentando impedir el cambio con el fin a todo costo de mantener una ortodoxia, como en las
sociedades en las cuales el orden es mantenido por el terror o el martillazo ideol6gico. Al contrario, ellos
intervienen valorizando, acompafiando y orientando el cambio”. (Bourdieu & Boltanski, 2008 [1976],p.452;
Boltanski, 2008).

En este sentido, tanto para la apelacion del fallo en la perspectiva de los defensores, como en
didmetro opuesto, de los fiscales el discurso de operadores del derecho, sugiere la necesidad
manifiesta de intervenir segin las “reglas del juego”, dentro de los estandares determinados;
paraddjicamente aun lejos de una nueva y multidimensional cultura juridica de proteccion infantil.
Cuando mencionada por la defensa del imputado la Camara Gesell que se materializa a partir del
articulo 250 bis en el CPPN, ciertas particularidades han sido observadas(fallo n°1 y n°® 3), es decir,
asi como se cuestiona el relato del nifio en casos de abuso en términos de credibilidad del contenido,
el dispositivo, la Camara Gesell, el ambiente amigable en el cual el nifio declara, o mejor dicho, es
entrevistado, también se transforma en blanco de credibilidad en relacion a criterios juridicos como
precision y objetividad, que a su vez pueden contaminar las informaciones, favorecer errores de
procedimiento como la ausencia de notificaciones o el control de la prueba por las partes que por

ende viola el derecho de defensa:

Fallo n°l [...] Al respecto refieren que ni la Camara Gesell, ni el informe de fs. 643/644
aportan algin dato preciso y concreto acerca de en qué habria consistido el abuso sexual
cometido por [...], situacidn que no se ve subsanada con los dichos de la psicéloga [...]JPor otra
parte aducen que la declaracion efectuada por el menor ante la licenciada [...], por el sistema
de Camara Gesell carece de objetividad, y se vio inducida por juicios impropios efectuados por
la psicologa y a su vez se ha visto contaminada por las reiteradas entrevistas previas ante
diversos profesionales. También invocan los trastornos psicologicos del menor para restarle
credibilidad a sus dichos. En torno a la Camara Gesell, refirié, no se notificé a la defensa de su
realizacion, razon por la que se vio imposibilitada de fiscalizar la labor pericial de la Licenciada
[...], circunstancia que, a su criterio, viola el derecho de defensa.

Fallo n° 3[...] Limitado el Tribunal en los términos del art.445 del Cddigo Procesal Penal de la
Nacion, debe puntualizarse que la asistencia técnica de la imputada fundé su agravio en la
circunstancia de que al haberse cumplido la entrevista en los términos del articulo 250 bis del
Cadigo Procesal Penal sin control ni examen por parte de ese ministerio, debido a la ausencia
de notificacion del acto, se vulneraron los derechos a la defensa en juicio y el debido proceso y
se violento la presuncién de inocencia, ya que se privo a esa parte de controlar la prueba, al
haberse llevado a cabo sin su intervencion.
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Marcado por severas criticas de parte de la defensa, cierto es que por tratarse de una disposicion
obligatoria ,el articulo 250 bis del Codigo Procesal Penal comenzo a figurar en los fallos que
involucran delitos sexuales, pero junto a ellos surgen criticas hacia las nuevas competencias
establecidas que les quita al juez y las partes el poder de intervencién directa sobre nifias y nifios
victimas y testigos en el proceso, por lo cual se refleja en la validez del relato que sigue cuestionada

por la defensa (fallo n°10):

Fallo n° 10 [...]JLa cuestion planteada por la defensa radica en determinar la validez de la
declaracion brindada por el menor de edad [...] a través del procedimiento establecido en el
articulo 250 bis del codigo adjetivo, en el que relatd las acciones disvaliosas que su padre
habria realizado en contra de la integridad sexual de su hermana.

No casualmente los fallos n°20 y n°22 revelan en comun la critica de los defensores sobre posibles
equivocos de interpretacion y aplicacion del articulo 250bis.

Fallo n° 20 [...]En efecto, si bien la denunciante en autos [...] se present6 ante la seccional
policial y relatd detalladamente lo que su hija le contara respecto del hecho que la damnificara,
lo cierto es que no contamos con el testimonio de la nifia de modo de reconstruir el acontecer
histérico de lo sucedido. Cabe sefialar, que més alla de que el Ministerio Fiscal insista con la
declaracion de la damnificada, bajo los recaudos del art. 250 bis del CPPN, lo cierto es que la
denunciante se ha negado sisteméaticamente a que se exponga a su hija a tal acto. Incluso, fue
la misma damnificada quien se manifestara ante los profesionales del Cuerpo Médico Forense
(cfr. fs. 45/47), por lo que compelerla a declarar, cuando es su deseo no hacerlo, no sélo
resulta estéril a los efectos probatorios, sino que violenta el derecho de la nifia a ser oida en su
voluntad y a no ser revictimizada por un sistema judicial.

Fallo n°22 [...]En ese sentido, la abogada [...] expreso que [...] declar6 en Cadmara Gesell, sin
previamente haber recibido asesoramiento técnico de especie alguna. En ese sentido, la
recurrente agrego que la nifia prestd testimonio en la causa voluntariamente, luego de haber
nacido su hija, y que, pese a haber sido menor de edad al tiempo de los hechos, habria
“buscado” y “perseguido” al imputado porque se sentia atraida por ¢l y sentia que lo queria.
[...JQue el “...el reconocimiento jurisdiccional de la imputacion, esto es el sometimiento a
proceso del imputado aparece referido en una serie de prueba que, lejos de comprometerlo lo
desincrimina”. En particular, la declaracion de la menor [...] en los términos del art. 250 bis
del CPPN constituye una fisura respecto de la imputacion cuando dice “yo lo engarié al
imputado respecto de la edad que tenia, y yo lo seduje”.

En contraposicion al marco interpretativo de la defensa, cierto es que la nueva conformacion de
escucha judicial en base al articulo 250 bis ha caracterizado una impronta al trabajo del Ministerio
Publico Fiscal que ha pasado a utilizar las garantias previstas en ley para justificar recursos de
apelacién con el objetivo de seguir con la persecucion y actuar de oficio y de aquellos casos sobre
delitos contra la integridad sexual infantil que hayan sido sobreseidos o archivados en primera

instancia, como sugieren los argumentos de parte de la fiscalia presentes en los discursos a seguir:

Fallo n°12 [...]JLa ausencia de instancia por [...], impide al drgano jurisdiccional promover
validamente la investigacion por la posible comision del delito de abuso sexual en perjuicio de
su hija [...]; maxime cuando fue descartado un hecho de estas connotaciones por la propia
joven (y por su padre, tras dialogar con ella (ver la declaracion testimonial citada). Sentado
ello, la pretension del acusador fiscal de oir en los términos del art. 250 bis del CPPN a la
menor a esta altura del proceso, por la sospecha de que pudo haber sido victima de algun otro
proceder cuestionable desde la dptica penal, en tanto habria manifestado en autos que el
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imputado se comportd agresivamente, no resulta conducente si se analiza en totalidad su
discurso y se lo confronta a su vez con la actitud adoptada por sus progenitores tras dialogar
con ella, para continuar con el asunto.

Fallo n°17[...]Lo que motiv6 al fiscal de la primera instancia a requerir la promocion oficiosa
de este proceso, en proteccion de los intereses superiores del menor, consagrados en el articulo

19.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio a la que el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional otorg6 jerarquia constitucional (fs. 18/19 y 22/vta.)

En términos del acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes en condicidn de victima y testigo
en procesos penales, més bien de una posible democratizacion del acceso, los panoramas de
incertidumbre encuentran substancia sobre la efectividad de la reforma de la ley N° 25852. Eso
porque aun cuando se trata de cambios sectorizados, procedimientos como es el caso de la reforma
de un cddigo procesual una parte significativa de jueces parece resistirse a incorporar nuevos
paradigmas interpretativos sobre las précticas judiciales y con eso transformar la cultura juridica ante
una nueva condicién de sujetos sociales. Desde su contacto con la actividad de juez en tribunales
colegiados junto a otros jueces Rozanski brinda elementos reflexivos de extrema importancia como

la necesidad de empatia junto a las victimas:

[...] El Impacto que claramente ocasiona la criatura delante de extraiios contando, tratando de contar como
contando lo que habia sucedido. Pero no en todos los jueces, ese impacto solamente se produce en aquellos jueces
que tienen empatia con las victimas. /...Jy hay una cantidad importantisima de jueces que no tienen empatia con la
victima. (Entrevista a Carlos Rozanski, mayo de 2018)

El conservadurismo dogmatico que sostiene el discurso tradicional de los jueces parece resistirse a
una interpretacion mas acorde a las complejidades de los nuevos paradigmas de proteccién infantil,
asi como el paradigma de escucha e intervencién judicial a raiz del articulo 250 bis. Subyacen
resistencias identificadas a partir de interpretaciones exclusivamente juridicas, como las que emergen
del fallo n° 19 cuando para no seguir con la accion penal publica, el juez restringe su argumento a

cuestiones procesuales como las “garantias al debido proceso” o “la defensa en juicio”.
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Sin llevar en consideracion una reconfiguracion de los saberes necesarios para afrontar procesos
sobre delitos son contra la integridad sexual infantil junto a la interpretacion de marcos normativos
de proteccion infantil como la Convencion de los Derechos del Nifio, el juez se limita comparar
jerarquias legales entre tratados de derechos humanos cuyo enfoque es garantizar meras cuestiones
procesuales, quedando relegadas las especificidades de la problematica de la violencia sexual
infantil:
Fallo n.° 19[...]Jel mantenimiento de la accion penal pablica en estos actuados no puede
encontrar favorable acogida de nuestra parte pues colisiona con los mandatos detallados en
esta resolucidn y su aceptacion redundaria en una clara violacion a las garantias de debido
proceso y la defensa en juicio. Por lo demas, es de mencionar que la Convencion sobre los
Derechos del Nifio citada por el apelante para apuntalar su postura, incorporada al cuerpo
constituyente luego de la reforma de 1994 (articulo 75, inciso 22) goza de igual jerarquia que
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos que en sus articulos 9 y 15.1 consagran la garantia de la irretroactividad de
la ley.

Desde un modelo de intervencién penal tradicional y conservador que se sostiene a través de los
siglos los fragmentos de las sentencias buscan sefialar posibles nudos, trabas que deben ser
reconsideradas desde una nueva perspectiva paradigmatica compleja, tanto del Derecho Humano en
si mismo, como desde la dptica penal. Lejos de abarcar las diversas configuraciones que emergen del
modelo tradicional de tratamiento judicial hacia nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia
sexual, lo que esperamos es construir estrategias (politicas) con vistas a un cambio que transite entre
modelo juridico tradicional de intervencion hacia un consistente cambio de mentalidad y de la
cultura juridica en material de proteccion infantil ante toda y cualquier forma de violencia,

incluyendo aquella cometida por el propio sistema de justicia.

6.c. La nueva “escucha” en Camara Gesell: esfera de accion politica en sede judicial en

consonancia con el paradigma de proteccion infantil

En el marco de construccion del proceso de una nueva escucha judicial no revictimizante de nifias,
nifios y adolescentes victimas de violencia sexual, varios aspectos se mostraron limitados 0 mismo
controversiales como hemos tratado de presentar en secciones anteriores. Sin embargo, también se ha
revelado bastante productivo, fructifero si por un lado consideramos las histéricas y rigidas

estructuras de poder vinculadas a la actuacién del poder judicial.
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El desglose de las sentencias ha sido abundante en presentar ventajosos elementos respecto a la
practica judicial junto a nifios victimas en el sistema penal, en el cual nuevos sentidos atribuidos al
articulo 250 bis del CPPN pudieron ser extraidos de las sentencias. A fines de presentacion en este
estudio seleccionamos algunas descripciones de los fallos acerca de esos nuevos sentidos, de las

cuales se mantuvo su estructura original sobre lenguaje de los jueces, a seguir:

e “Recurso juridico disponible para garantizar el derecho a ser oida y que

el testimonio sea tomado en cuenta”;

o “Meétodo que genera mayor precision en el conjunto de informaciones”;
e “Enfasis en la victima no en la pericia”’;

o  “Espacio en el cual la nifia pudo hacer alusion al abuso sexual ”;

e  “Inaugura un modo distinto de producir prueba testimonial ”;

o  “Conserva la facultad de examinar el testimonio en otras etapas”;

o “Fortalece el argumento de la Camara Gesell”’;

o “Ofrece beneficios sobre la salud fisica mental, no se confunde con

peritaje”.

A primera vista las descripciones podrian configurar dos grupos principales acerca de los nuevos
sentidos atribuidos por los jueces a partir de la incorporacién de los articulos 250 bis y ter en el
CPPN: (i) procesual en cuanto recurso juridico cuyas caracteristicas basicas que fortalecen la
utilizacion de la Camara Gesell comprehenden un nuevo modo de producir prueba testimonial y no
se confunde con peritaje, al mismo momento que ofrece posibilidades, recursos administrativos,
como la videograbacidon, conservando asi la facultad de examinar el testimonio en distintas fases del
proceso; (ii) en cuanto recurso metodologico que tiene su énfasis en la victima, no en el peritaje. El
método no revictimizante incorpora el ambiente amigable con el nifio, el espacio de acogida para que

la intervencidn goce de impactos positivos y beneficios sobre su salud fisica y mental de la victima.
A diferencia del sentido tradicional dogmatico en el cual el juez forma conviccion del contenido

extraido en diferentes fallos, sugieren cierto un cambio en el abordaje e interpretacion de algunos

jueces acerca del testimonio junto al nifio victima y testigo bajo los recaudos del articulo 250 bis.
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Dentro de una perspectiva procedimental el fallo n® 1 presenta un argumento cuyo pragmatismo
juridico es utilizado para explicar minuciosamente las especificidades procesuales que ubican el
nuevo procedimiento para el avance de proceso, asi como los sentidos metodoldgicos junto a la

victima:

Fallo n°1 [...]JLos puntos centrales de los argumentos de los defensores ha radicado en la
ausencia de comprobacion del cuerpo del delito y en diversas objeciones que han efectuado
respecto de la Camara Gesell [...] efectuada en los términos del articulo 250 bis del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, por las que consideran que debe ser invalidada. Por un lado, se
manifiesta que la realizacion del acto sin haber sido notificado a los defensores, habria privado
a éstos de la posibilidad de controlar la prueba.[...]En efecto, no puede perderse de vista que los
articulos 250 bis y 250 ter fueron incorporados al Cédigo Procesal Penal, en el capitulo
atingente a los testigos y no al vinculado a los peritos, con la finalidad de resguardar la salud
fisica y mental de la victima, evitando la interrogacion directa del tribunal o las partes, en los
casos de menores, que pudieran haber sufrido hechos que importen lesiones y delitos contra la
integridad sexual, para hacerlo a través de facultativos especializados. De ello, se infiere la
imposibilidad de realizar preguntas directas, no puede perjudicar a la defensa, en torno al
ejercicio de su ministerio, en tanto ello, constituye una restriccion para todas las partes, incluso
el juez. [...] Por otra parte, los informes previstos en dichos articulos no revisten la calidad de
peritaje, y en consecuencia, no resulta aplicable la normativa que regula estrictamente la
prueba de peritos. Tampoco ello ha alterado en nada el conocimiento de los suscriptos acerca
del contenido de la prueba reunida, en tanto al momento de resolver, se han tenido a la vista,
las grabaciones de dichas entrevistas, en VHS, el DVD aportado por la defensa.

Ademas de aclarar los sentidos procesuales de los articulos 250 bis y ter a raiz de la ley N° 25852
mencionada en el fallo n°® 3, asi como el fallo n°10 sefialan un primer impacto de la reforma sobre un
nuevo sentido de discurso que se desprende del fallo, que comparte aprendizajes y saberes sobre la
toma especial de testimonio en casos de delitos contra la integridad sexual infantil. De ese modo la
reforma gesta un cambio genuino sobre el discurso construido sobre el relato del nifio en el cual,
jamas antes visto gana lugar de importancia la declaracion de la victima como elemento de prueba de

imputacién contra el procesado equilibrando asimetrias de poder:

Fallo n°3][...]Cabe puntualizar que esta Sala del Tribunal ha sostenido, aunque con otra composicién, que
“los articulos 250 bis y ter que incorpord al Codigo Procesal Penal la ley 25.852 fueron incluidos en el
capitulo atingente a los ‘Testigos’ y no al siguiente vinculado a los ‘Peritos’ y como emerge de la primera
de las normas, se pretende evitar la interrogacion directa del tribunal o las partes en los casos de menores
que han sufrido hechos que importen lesiones y delitos contra la integridad sexual, para hacerlo a través
de facultativos especializados” (causa n° [...], del 30 marzo de 2005).

Fallo n° 10 [...] Por ultimo, tampoco debe pasarse por alto que quien prestd declaracion en los términos
del articulo 250 bis del codigo de rito, también es un menor de edad -que ademas de que no pueda
descartarse que se viera perjudicado por la situacion traumatica que le tocd presenciar-, goza del
derecho a ser oido y que su testimonio sea tenido en cuenta en funcion del articulo 12 de la convencion
antes citada y de todo lo expuesto en los parrafos anteriores. Por ello, en mérito a lo expuesto, se
RESUELVE: CONFIRMAR contra la resolucion de fs. 8/14 por la que se rechaz6 el planteo de nulidad
articulado por la defensa de [...]
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Particularmente sobre el fallo n°10 arriba presentado, mas alla de que el reconocimiento de la
situacion de trauma a que estad sometida ese tipo de victima se pueda considerar un avance en el
cambio de mentalidad de los jueces. Cabe resaltar el rechazo del pedido de nulidad de la sentencia de
primera instancia por los jueces de ese tribunal de apelacion cuya respuesta fue elaborada en los
términos del articulo 12 de la Convencion en cuanto al derecho a ser oido, respetando el merito y
confirmando el procesamiento del imputado. Por otro lado, si la produccion de pruebas para ese tipo
de delito encuentra particular dificultad en razon de las caracteristicas de la violencia sexual infantil
ante asimetrias de poder entre adulto y nifios, cuando debidamente valorado el relato del nifio este
deberia ser suficiente para eventualmente para superar la presuncién de inocencia del imputado que a

menudo caracteriza ese tipo de proceso, para asi dar continuidad a la causa:

Fallo n°1 [...]:1.- Cabe sefialar en primer término, lo dificultoso que resulta la recoleccion de
prueba directa en los delitos que atentan contra la integridad sexual, debido a que
generalmente ocurren en un ambito de privacidad, de imposicién del méas fuerte sobre el mas
débil, con complejas interacciones, dificiles de reconstruir histéricamente. Es por ello que,
ante la ausencia de testigos u otras probanzas, la prueba indiciaria cobra una situacion de
privilegio. Esto es undnime en doctrina y jurisprudencia. Mediante las tareas de investigacion
efectuadas en un principio a partir de esos datos, luego reforzados mediante los dichos del
menor en la entrevista efectuada en el marco del articulo 250 bis del Codigo Procesal Penal de
la Nacidn se logr6 identificar fehacientemente a los cuatro imputados, determinar los lugares en
que, éstos generalmente se reunian con la victima [...]Ese dia, habrian concurrido al Shopping
“Abasto”, oportunidad en que [...] le habria obsequiado un teléfono celular, segiin le manifesto
al menor, “porque me caes bien” (ver fs. 620 de transcripcién de Camara Gesell”)[...]Sobre
ello, Carlos Alberto Rozanski refiere ‘“cada etapa evolutiva presenta caracteristicas
particulares que son tenidas en cuenta por los especialistas en el momento de las entrevistas y
que luego van a permitir validar o no el relato. Por otra parte, estos expertos tienen en cuenta
una serie de caracteristicas que aparecen sélo en los relatos verdaderos de las victimas.

El fallo n°1 enmarca unanimidad en la jurisprudencia acerca de las complejidades historicas en el
proceso de produccion de evidencias de esa naturaleza. No obstante, la opacidad del panorama
probatorio aparece mediada por el impacto positivo del articulo 250 bis en la identificacion de los
imputados, el desmenuzamiento de detalles sobre el contexto de violencia que solo puede ser
ofrecido a partir de la experiencia de quien ha sido testigo directo. En este sentido es notorio el
impacto significativo del relato directo de nifias y nifios, sin filtros a traves de la Camara Gesell o
mediante interpretaciones entre jueces y peritos hiperespecializados sobre el conjunto de pruebas
construidas a partir de argumentos consistentes de distintas areas de conocimiento sobre el abuso

sexual infantil (Rozanski, 2004).
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Arriesgariamos a decir que de las sentencias ha emergido un nuevo proceso en el cual jueces han
inscripto su sentencia en base en el relato del nifio en su estado bruto impactado por ese nuevo
lenguaje primordial, la propia version relatada por el nifio como fuente de energia para la interaccién
entre los distintos saberes, es lo que nos muestra a seguir el fallo n°7:
Fallo n°7 [...] Ademas, al realizarse la Camara Gesell, la menor hizo alusién a las diversas
oportunidades en que su progenitora habria sido victima de golpes, insultos y maltrato por parte
del imputado (fs. 109/112). Puntualmente refirié que “...que papa le pegaba a mama a la
noche cuando yo estaba dormida, en el dia yo no dormia ...(I)... me hacia la dormida pero yo
miraba y la golpeaba (...) mi mama salié como, el la agarré no se de donde y la tir6 contra el
suelo, como una cosa que tiras al suelo (...) la mayoria de las veces que mi papa se peleaba, a
veces era en el auto y en el auto mi papad le pegaba ...(vs)...la pierna, le pegaba asi en el
pierna.
Fallo n°8 [...]JFinalmente, de la degrabacion de la entrevista de [...] y concretamente en cuanto
al conocimiento por parte de [...] de las maniobras abusivas de su hijo con el nifio, se subraya
como antes se explicara en los parrafo precedentes, que al serle preguntado sobre si recordaba
que ésta hubiera hecho algo al advertir la situacion que se dio en la terraza de la finca donde
él estaba a su cuidado, éste afirmo:...subio, miro, se rio y bajo... ella no hizo nada ; y esta

sefiora [...] podia escuchar que vos gritabas? Si estoy seguro, casi cien por ciento que si” -Ver
fs. 415/419-,

Cabe aln remarcar un cambio radical entre el discurso formalista e hiperespecializado presente en
los fallos que resisten al nuevo paradigma de escucha judicial a raiz de la ley N° 25852 con aquellos
sefialados en los fallos n° 7 e n° 8 que en virtud de las nuevas disposiciones de proteccion infantil
para procesos penales previstas por los articulos 250 bis generaron un particular protagonismo de
nifias, nifios y adolescentes victimas en el proceso judicial en base su relato. A titulo de conclusion
dos aspectos en materia del avance en el acceso a la justicia merecen destaque: la importancia, el
valor atribuido a la posibilidad de registro y reproduccion del relato, de la entrevista en distintas
etapas del proceso, asi como tras la reforma en el CCPN llevada a cabo con la aprobacion de la ley

n° 25852 se ha iniciado una jurisprudencia en materia de juicios contra la integridad sexual infantil:

Fallo n° 13[..]En efecto, a fs. 118/122 obran las conclusiones de la licenciada en
psicologia [...], que lo manifestado por [...] coincidia con lo relatado por ella en los términos
del art. 250 bis del Cédigo Procesal Penal.La transcripcion de esa entrevista luce agregada a
fs. 134/137, cuya version en soporte digital fue observada por el Tribunal. [...]La Sala estima
que corresponde homologar el procesamiento decretado y revocar el sobreseimiento recurrido
por la fiscalia, ampliando el auto de mérito en orden al delito de abuso sexual con acceso
carnal (art. 119, tercer parrafo, inciso “f” del Cddigo Penal).

En refuerzo a lo expuesto en el fallo n° 13 ha sido crucial para la incorporacién de la Camara Gesell
en el procedimiento de entrevistas no revictimizantes los recursos para el registro, documentacién del
testimonio y soporte digital, que habilitan la evaluacion del relato en las distintas etapas del proceso
sin tener que someter a la victima a reiteradas entrevistas. Para completar, en términos de
informacion cuanticuali el informe hecho por la Defensoria del Pueblo ofrece contrastes

significativos cuando resalta que los cuatro casos en que los jueces encontraron responsabilidad
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penal en el acusado e impusieron una condena, han sido fundamentados Unicamente en el testimonio
de la victima. Si la poca cantidad de fallos tomados a partir de ese criterio corrobora la idea de un
proceso incipiente de cambio de cultura juridica en esa materia que ain no ha completado la
transicion entre los paradigmas de escucha judicial junto a nifias, nifios y adolescentes victimas, cabe
sefialar que una de las principales recomendaciones en el informe de la Defensoria del Pueblo ha
hecho hincapié para que las disposiciones correspondientes se dicten, entre ellas, la implementacion
de la Camara de Gesell, a fin de garantizar la eficacia de la diligencia en el proceso de entrevista
judicial junto a las nifias, los nifios y los adolescentes victimas de delitos contra la integridad sexual
(2007, p.214).

Para concluir, nos hemos enfocado en este capitulo a analizar los cambios el proceso de escucha
judicial junto a nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos contra la integridad sexual infantil en
base a la ley 25.852 que reformé el Codigo de Proceso Penal de la Nacion (CPPN) en materia de
testimonio infantil a través de un analisis sociopolitico de 27 sentencias judiciales de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, tribunal penal de
segunda instancia que integra el Poder Judicial en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Fueron especialmente considerados los elementos racionales en el procedimiento juridico legal
instituido por el poder judicial que implica directamente sobre la decision de las sentencias para
delitos de esa naturaleza cuya impunidad es un dato més en el complejo panorama de la violencia
sexual infantil. En este sentido, a raiz de la contribucién de Boaventura de Souza Santos (1996) sobre
la perspectiva de los tribunales como instancias de decision politica que componen un subsistema de
un sistema global (p.197) fue llevada a cabo una caracterizacion sucinta de los procesos analizados.
A ellas sumamos categorias reflexivas para profundizar nuestra mirada sobre el discurso construido
en las sentencias a partir de las nociones de poder y legitimidad de Weber tradicionalmente asignada
al poder judicial, sobre la dogmatica juridica y su incidencia sobre formas de administracion judicial
estatal sobre la infancia, la nocién de sistema de dominacién a partir de sus modalidades de
intervencion. En este capitulo de investigacion cualitativa, desde la perspectiva epistemoldgica de la
complejidad de Morin buscamos transitar entre las estructuras judiciales tradicionales, las
condiciones sobre las cuales ha sido administrada la justicia en materia de delitos contra la integridad
sexual infantil y los paradigmas de proteccion infantil en sincronicidad, asi como los efectos de la
reforma del CPPN a partir de la ley N° 25852 para el cambio de la cultura juridica y el acceso a la

justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual.
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Capitulo 7. Conclusiones

"Donde hay poca justicia es un peligro tener razon™

La célebre afirmacion del escritor y poeta espafiol® «

sensibiliza, llama la atencion a concientizarnos,
sefiala la existencia de problemas sin resolver, asuntos importantes y pendientes en las sociedades”,
tal como ha descrito la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en sus fundamentos sobre el Dia
Mundial de la Justicia Social®*, establecido para generar conciencia de la necesidad de respeto a los
Derechos Humanos y el reparto equitativo de los bienes sociales. Nuestra reflexion se inscribe en
este marco, pensar las condiciones para el acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes
victimas y testigos de delitos dentro de una perspectiva de justicia social. En este sentido hablar de
acceso a la justicia en los dias de hoy implica ante todo una profundizacion reflexiva conceptual

sobre el acceso a la justicia, como lo comprendemos, lo aprehendemos.

Si en su acepcion general el acceso a la justicia ha sido relacionado al problema de las desigualdades
econdmicas ante la justicia, mucho se ha reflexionado en la actualidad haciendo posible un analisis
mas actual de acceso a la justicia por la cual se han reivindicado derechos o solucionado conflictos a
partir del Estado. En Argentina, particularmente desde el Pacto de San José de Costa Rica ratificado
en 1984%* constan las disposiciones en cuanto al derecho que “toda persona tiene a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos gque violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio
de sus funciones oficiales”. Este hecho ha marcado transcendencia sobre el acceso a la justicia dentro
de una perspectiva mas amplia volcada a las instituciones y sus modos juridicos. En esa perspectiva,
sin lugar a dudas el acceso formal representa una conquista social en cuanto condicion previa para el

ejercicio de las libertades, sin embargo, no debe restringirse a eso, siendo fundamental una evolucion

% Francisco de Quevedo (1580-1645)

%! Disponible: http://www.un.org/es/events/socialjusticeday/ [Consultado en septiembre de 2018)

%21 a Argentina aprob6 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por Ley No 23.054, del 10 de marzo de 1984. Disponible:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_10_convencion_americana_ddh
h.pdf[Consultado en septiembre de 2018)
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conceptual que acomparie la complejidad de los problemas sociales aun pendientes de resolucion.
Asumiendo el acceso formal en cuanto punto de partida se nos presenta el reto de brindar elementos
hacia una evolucion méas abarcativa del concepto de acceso a la justicia originalmente vinculado con
las desigualdades econdmicas en la busqueda de una justicia menos asimétrica, mas equitativa y
acorde a los principios que rigen el Estado Democratico de Derecho. De ser asi, adoptamos como
disparador en esta tesis el concepto de acceso a la justicia en sentido amplio, vinculado al proceso, su
dimension técnica y procedimental, sobre como nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos
contra la integridad infantil han accedido a la justicia a partir del marco normativo inaugurado por la
Ley N° 25852. No obstante, por tratarse de un concepto que facilmente se restringe al proceso, sin
detenerse a la calidad del acceso, ni la calidad del resultado, entendimos que para pensar el acceso
(debido) a la justicia para ese grupo vulnerable es necesario ampliar el enfoque reflexivo de un
entramado complejo que se nos presenta a lo largo del analisis en esta tesis, expreso por asimetrias

de poder, de saber, de gestion, de género, sobretodo asimetrias humanas.

La relevancia de una (re) apertura del debate sobre el acceso a la justicia se confirma ante la
busqueda por la resignificacion de los sentidos atribuidos al acceso a la justicia en procesos penales
contra la integridad sexual infantil. De la mano de una perspectiva compleja y transdisciplinar en la
cual nuevas formas institucionales actian en igualdad de oportunidades, en condiciones de un
tratamiento digno y comprensivo en consonancia con los tratados internaciones de Derechos
Humanos y proteccion infantil, se vislumbra en los objetivos propuestos, una justicia comprometida
con la legitimidad del derecho material legitimo volcado a la realizacion de la justicia social. En ese
sentido la solucion de los problemas sociales deberia ir de la mano con la plena realizacion del
Derecho de parte de la administracion del Estado que debe estar en sintonia con la sociedad de la
cual hace parte y de ese modo hacer efectivo el acceso a la justicia disminuyendo la brecha entre

igualdad formal y la justicia social.

Cuando trasladamos nuestra mirada a los procesos penales sobre delitos contra la integridad sexual
infantil, los cuales nifias, nifios y adolescentes son al mismo tiempo victimas y testigos, muchos de
los obstéaculos y desafios se plasman en el analisis de las sentencias como la falta de preparacion de
los operadores del derecho sobre el fendmeno de la violencia sexual, las tensiones normativas entre
los Derechos Humanos del nifio-(victima) junto a las garantias constitucionales de todos aquellos
involucrados en el proceso asi como la distancia entre los magistrados y el nifio en condicion de

ciudadano.
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En contra de la conflictividad como afirma Rozanski, que trata el derecho a ser oido previsto en el
articulo 12 de la CIDN meramente como si tratase de ‘“sentd y habla...(silenciandola)”, el
paradigma no revictimizante de escucha judicial junto a nifios inaugurado por la Ley N° 25852
surgio al mismo momento como indagacion y posibilidad de efectivizar el derecho a ser oido en
procesos judiciales de nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual, a la luz de la

Convencidn pero no a traves de ella, sino en sincronicidad entre paradigmas..

A través de la reforma ocasionada por la Ley N° 25852 hemos observado no ser posible hablar de
acceso (debido) a la justicia junto a nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual sin las
garantias formales para el acceso a la justicia, como los articulos 250 bis y ter incorporados al CPPN
a raiz de la referida norma. Aun cuando la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifios
haya configurado un hito sin precedentes en la historia sobre los Derechos Humanos de nifias, nifios
y adolescentes, también por su poder vinculante con las cartas constitucionales, lo que hemos
identificado en esta tesis ha sido el uso limitado y fragmentado de parte de la justicia penal ante un

marco normativo de tamafia magnitud, como es la CIDN.

Las reflexiones presentadas en esta tesis cobran valiosa contribucién y por eso proponemos la
ampliacion politica del debate sobre el acceso a la justicia penal para nifias, nifios y adolescentes
victimas y testigos mas alla de necesarias mejorias en las practicas judiciales a partir de las garantias
previstas en los Articulos 250bis y ter, ademas de la incorporacion de instrumentos normativos de
relevancia tematica como las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos aprobada en 2005 por Naciones Unidas en materia de prevencion del
delito y justicia penal, marco practico para establecer practicas adecuadas y eficaces en conformidad

con la legislacion nacional y los procedimientos judiciales pertinentes.

La sociologia de las sentencias de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires adoptada para la presentacion de los resultados nos ha
permitido permear escenarios socio institucionales vivenciados por nifias, nifios y adolescentes
victimas de delitos sexuales, tanto la actuacion burocratica de los jueces como “porta-voces” del
poder estatal, como en términos de los actores involucrados en los contextos delictivos. Fueron
enmarcadas algunas de las composiciones del poder judicial argentino en términos de recursos
normativos utilizados, tipos de delitos recurrentes en segunda instancia, género de los magistrados,

profesionales que actuan en delitos de esa naturaleza, y dimensiones de la intervencion.
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Sobre los sentidos atribuidos por los jueces en la resolucion de los procesos algunos matices
pudieron ser observados sobre los obstaculos recurrentes para el acceso a la justicia como cierta
naturalizacion del sobreseimiento de los procesos sobre delitos sexuales contra nifias, nifios y
adolescentes por insuficiencia de pruebas. Dato que no es menor ante la impunidad que caracteriza el
delito de la violencia sexual infantil, ya mencionada previamente. Ahora bien, si la certidumbre
oficial, se ha vuelto incierta ;como pensar el acceso a la justica en casos de esa naturaleza cuando el
control juridico en las decisiones judiciales reitera la tradicion, la jerarquizacién poderes y la
fragmentacion de los saberes?

Desde una perspectiva teorica si el Poder Judicial representa un formato de autoridad caracteristico
de los sistemas de dominacion, la reforma en el CPPN disparada por la ‘Ley Rozanski’ vino a echar
la luz sobre el oscurantismo de las practicas judiciales tradicionales limitadas tanto por su forma de
hacer la ciencia juridica como para resolver sus multiples problemas. Se hacen necesarias reformas
que nos permitan acceder a estrategias que relacionan en el problema del acceso a la justicia con la
complejidad de los problemas como la violencia sexual infantil junto a los actores que alli buscan
resolver sus conflictos. Es ahi que la nocién de sincronicidad entre paradigmas gana su lugar en esta

tesis.

Cierto que el analisis de los fallos ha sefialado un lugar original en las practicas judiciales penales
junto a nifias y nifios victimas con posibilidades reales de escucha directa sobre lo que una nifia, nifio
0 adolescente tiene para decir respecto a una situacion de violencia vivenciada. Junto a eso, ha
ofrecido al propio sistema de justicia una herramienta de trabajo innovadora y potente sobre como
seguir el desenlace de la justicia ante los hechos, asi como ante la impunidad. En este sentido fueron
también observados los avances sobre como los tribunales han decidido los casos en 22 instancia
sobre delitos sexuales contra NNAs a partir de los cambios en el procedimiento de escucha
obligatoria por un psicologo en Céamara Gesell junto a NNAs victimas de violencia sexual
introducidos por la Ley 25852 prohibiendo audiencias tradicionales en las cuales los jueces y las

partes interrogaban nifios como testigos adultos re victimizandolos de forma reiterada.

El andlisis en los expedientes nos ha sefialado con relevancia el proceso de transicion entre la toma
de decisiones judiciales tradicionalmente asignadas a los peritajes especializados sobre el relato del
nifio que adn resiste en rutina de los tribunales, ante una nueva conviccion formada a partir del relato
del nifio extraidos en fragmentos en su estado puro. o, tal como se ha revelado (y registrado) en la
entrevista hecha en Camara Gesell, cambio que emerge de las sentencias como elemento contundente

para formar conviccion, de parte del juez.
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No obstante, lo controversial en el analisis de los fallos también se refiere a que pese a la
prohibicion del modelo tradicional de escucha judicial junto a nifios segun disposiciones del articulo
250 bis y los recursos no revictimizantes contenidos en la normativa, a través de nuevos modelos de
dominacién, puede observarse que jueces muestran resistencia en términos de la cultura juridica, es
decir, aplican la norma vigente en el momento de la intervencion, pero de modo fragmentado e

especializado mediante peritajes.

Entre los sentidos enunciados destacamos la necesidad urgente de reubicacion del debate sobre la
nifia, el nifio bajo la condicién de victima y testigo en procesos penales a partir de una discusion
juridica, pero sobre todo politica que profundice elementos sobre la impunidad versus culpabilidad,
en la cual la impunidad se relacionaria al tipo de delito cuyas victimas son mayoritariamente nifias,
nifios y adolescentes, mientras que la (no) culpabilidad del delito ante la insuficiencia probatoria
justificada en base exclusiva a una descalificacion del relato del nifio victima como testigo, o de la
forma en la que el relato fue realizado (Camara Gesell como medios de prueba).

No se trata de reducir el debate a la impunidad o la punicién de los delitos sexuales contra nifios a
partir del nuevo procedimiento regulado por la Ley N° 25852. Tratase de enunciar en los fallos
analizados la posibilidad de una resignificacion conceptual del acceso a la justicia penal para nifias,
nifios y adolescentes victimas de violencia sexual que pueda contemplar nuevos enfoques como la
culpabilidad, desde una perspectiva preventiva con elementos que relacionen conceptualmente
responsabilidad, culpabilidad, exigibilidad y accesibilidad de la norma enunciados anteriormente,
asi como un nuevo abordaje entre politica criminal, dogmatica penal y sistema de justicia que

contemplen una dimensién social acerca de las condiciones de la victima, como del imputado.

Pese el esfuerzo y resultado de la ley N° 25852 en cuanto matices de pensamiento complejo, diverso,
plural y transdisciplinar, el énfasis identificado en los peritajes especializados de parte de los
magistrados reafirma una ‘ciencia juridica’ limitada, fragmentada entre distintas especialidades
divididas en campos académicos restringidos. Por esa misma razon los datos ponen en cuestion la
calidad de los sistemas educativos responsables por la formacion de los operadores, dimension a ser
considerada de parte del sistema de justicia ante los modos institucionales de aplicacion de los

saberes al momento de escuchar, evaluar y sancionar.
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Dichas racionalidades precisan ser rediscutidas teniendo en vista una restructuracion del sistema de
justicia penal a raiz de los sistemas educativos de derecho hacia las afueras de las fronteras juridico
dogmaticas, mas bien desde una dptica transdisciplinar y multidimensional , de ese modo “sacudir” y
transformar las estructuras del modo juridico tradicional de elaborar ‘verdades’ en procesos penales a

partir de saberes limitados, fragmentados e hiperespecializados evitando injusticias sobre la victima,
pero también sobre el imputado.
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