Bajo derecho a ser escuchado*

Introduccion

Hablamos de "nifio" en los términos que la CDN*, como "todo ser humano
desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afos de edad", los cuales
son sujetos de derechos, y como seres individuales tienen la titularidad de ellos,
la ley debe reconocerles mecanismos efectivos para ejercerlos. La Convencion
les asigna el caracter de sujeto juridico especial y reconoce una, “autonomia
progresiva en el ejercicio de los derechos de acuerdo con la evolucion de las
facultades del nifio”(art. 5), y establece un principio de garantia y prioridad de los
derechos del nifio con el principio de interés superior(art. 3.1)y un deber especial
de proteccion.?

El articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio establece
qgue:”... 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho a expresar su opinion liboremente en todos
los asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opinio-
nes del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio... 2. Con tal fin, se dara

en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judi-

* Este trabajo fue realizado por el equipo de catedra de la materia de Derecho | dictada en la Escuela Su-
perior de Trabajo Social de la Universidad Nacional de La Plata. La misma esta compuesta por el Abog.
Gabriel M A Vitale, Abog. Elizabeth Azcona, Maria Laura Viscardi, Ctdra. Maria Elina Lopez, Lic. Clau-
dia Lopez, Mariela Bertoa, Paula Tosi y Juan Olivetto.
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cial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un Organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional...”

El reconocimiento a los nifios que se realiza a través de este articulo, del
derecho a formarse un juicio propio y a expresar su opinion libremente, asi como
a ser escuchado , importa por un lado uno de los valores fundamentales de la
misma y por otro lado, plantea tal vez uno de los desafios mas importantes
Constituye la llave que abre la puerta hacia un modelo mas participativo de
crianza de los nifios, lo cual ha provocado resistencias y objeciones por parte
de una sociedad que alin no se encuentra preparada para tratarlos con paridad®
Nunca habian siso reconocidas asi de modo explicito la autonomia y la subjeti-
vidad del nifio y el peso que su opinidén puede y debe tener en las decisiones de
los adultos. ElI nuevo principio encuentra también apoyatura en el articulo
13.1(libre expresion); en el art. 14.1 (libre pensamiento) y el art. 9.2( dar a cono-
cer sus opiniones).

Por una parte , se puede considerar que los adultos son quienes tienen
el derecho de interpretar de un modo objetivo el interés superior del nifio o todo
aquello que corresponda a su bienestar fisico espiritual, moral y mental del nifio.
En segundo lugar el derecho de expresar su opinion no se extiende a la vision
global que tiene el nifio del mundo, sino que abarca solamente las situaciones
gue lo afecten directamente, aquellos que limitan su ejercicio ya sea por la pro-
teccion de los derechos vy libertades de los demas - coherente en un sistema

democratico -, o por lo prescrito en las leyes en nombre de la "seguridad nacio-

® “Promoviendo la participacion de los nifios en la toma de decisiones democraticas”, extraidos de Promo-
ting Childrenparticipation in democratic.



nal, el orden, la moral y la salud publicas" ( arts. 10.2; 13; 14; 15). Soélo en rela-
cion de estas situaciones el primer parrafo del art. 12 prevé gue su opinidon sea

tenida debidamente en consideracion.

Desde la perspectiva del nifio o la nifia a ser escuchado en diferentes
procedimientos legales, deseariamos diferenciar cuanto menos dos grandes
grupos:
el nifio o nifia presunto infractor

el nifio o nifla victima/testigo

En cuanto a la primera de las situaciones la Jurisprudencia Internacional
ha sido buen testigo de los avance contra las ideas protectoras de la minoriza-
cion de las personas menores de edad, es por ello que a mediados de los afios
60 se comenzo a discutir con mayor claridad, las caracteristicas del servicio de
justicia especializada, no en cuanto al fuero, sino mas bien la constitucionalidad
de los procedimientos, ya que se disponian internaciones ilimtadas en el tiempo
cual si fueran penas de las personas menores de edad sin ni siquiera escuchar-
los, violando las garantias procesales de debido proceso y defensa en juicio.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos tuvo oportunidad de
expedirse en algunos casos que marcaron la crisis del paradigma del Patronato
de Menores y el comienzo de una nueva interpretacion de los derechos, el dere-
cho a ser escuchado como garantia basica de un sistema democratico. Los ca-

sos llevados al Maximo Tribunal fueron O Connell* (1870) Kent vs. EE.UU>

* People vs. Turner, 55 111 280 1870 citado por Platt, Anthony en los Salvadores del nifio o la invencién de
la delincuencia, ed. S XXI pag. 122.



(1966), Gault °(1967), Winship (1970), Breed (1975)’ y Morales vs. Turman®
(1971); los cuales forzaron a cambiar las practicas informales que habian carac-

terizado a la justicia especializada, por garantias basicas del debido proceso de

ley®.

El primero de ellos llamado “O Connell” vale la aclaracién, con anteriori-
dad a la creacion del primer tribunal de Menores, fue el que realizd el Juez
Thornton del condado de Cook en donde anulé el auto de prision por el cual se
enviaba a Daniel O Connell a la Reform School de Chicago. ElI magistrado en-
tendié que el auto en cuestidén era anticonstitucional ya que se habia recluido al
joven sin ni siquiera una vista de causa por los hechos que se le imputaban
“...hay gque tomar en cuenta también el bienestar y los derechos del nifio...los
mismos criminales no pueden ser condenados y aprisionados sin el debido pro-
ceso...”. Visionario en su sentencia por el solo hecho de entender los derechos
de los adultos como minima base aplicable a las personas menores de edad.

En el caso Kent vs. Estados Unidos, un tribunal juvenil habia derivado a
este adolescente de 16 afios al sistema criminal adulto por sospecha de robo y
violacion, sin ser escuchado, ni vista de causa, ni consideracion de peticiones

del defensor del joven en orden a suministro de atencion psiquiatrica dentro del

® 383 U.S. 541. En justicia y Derechos del Nifio. Notas para el debate. El desafio pendiente por Julio Mo-
rales.

®387 U.S. 1, 15-16 Arizona

" En ambos casos se aplicaron el principio de la duda razonable y la prohibicién del doble juzgamiento
por los mismos cargos en Tribunal juvenil y en un Tribunal criminal de adultos. Violacion del ne bis in
idem. Lamentablemente en el caso McKeiver, la Corte basdndose en la idea de que pese a los criterios
sustentados en los casos Gault y Winship, no habria reconocido el caracter de juicio criminal de los pro-
cedimientos relativos a jovenes infractores, y que el objeto de la investigacion no era necesariamente la
determinacién de los hechos, mostrando un claro resabio tutelar.

& Caso Morales.

® Pueblo v. Figueroa Gonzalez, 95 D.P.R. 98, 102 (1967); R.A.M. v.Tribunal Superior, 102 D.P.R. 270,
273 (1974);); Pueblo en interés del menor F.B.M., 112 D.P.R. 250, 252 (1982); Pueblo en interés del me-
nor R.H.M., 126 D.P.R. 404, 424-25 (1990) Pueblo en interes del menor G.R.S., res. el 6 de julio de 1999,
99 T.S.P.R. 115.De la web oficial del Tribunal Supremo de Puerto Rico.



sistema juvenil. El joven Kent fue sentenciado de 30 a 90 afios de prision. La
Corte Suprema determind que la orden de derivacion era invalida en cuanto a
requerimientos basicos del debido proceso, y sefialé que el principio del parens
patriae® no podia constituir “una licencia para la arbitrariedad procesal”. En al-
gunos ocasiones, un tribunal de menores que tenga jurisdiccion en un caso
puede renunciar a conocer la causa y ésta se lleva entonces a un tribunal penal
para mayores. El fiscal tiene la facultad de escoger el tribunal, en el cual se ven-
tilara el caso, pero en la mayoria de los Estados el Juez de Menores decide si se
transfiere una causa o no. Sin embargo, debido a que en este tipo de tribunal el
acusado estaria sujeto al castigo que se impone a adultos, se reconoce que el
procedimiento de "traspaso” es una etapa de importancia critica en los procesos
de tribunales para menores. No son muchas las pautas que existen en cuanto a
los nifios que deben trasladarse a los tribunales penales para adultos. Se deja al
juicio del juez de menores la decision de determinar quién debe permanecer de-
ntro de la jurisdiccion del tribunal de relaciones familiares. Desde que ocurrio
este resonante caso un buen nimero de Estados ha adoptado como ley criterios
objetivos que deben utilizarse cuando se renuncia a la jurisdiccion sobre meno-
res. Dos de los criterios mas comunes son la edad del acusado y la naturaleza
del delito. *

El hecho mas resonante jurisprudencialmente denominado “Gault” fue la
condena a un nifio de 15 afios en la escuela industrial del Estado por un periodo
gue se extendia hasta la fecha en que cumpliera 21 afios. El joven Gerard Gault

habia sido acusado de hacer llamadas telefénicas obscenas a una vecina. Tras

19 Principio similar —algo mas débil- que nuestra patria potestad.
e = justicia y Derechos del Nifio. Notas para el debate. El desafio pendiente por Julio Morales.



la correspondiente denuncia Gerard Gault fue aprehendido por la policia, que
llevo el caso a la corte juvenil sefialando que se trataba de un joven delincuente
necesitado de la proteccion de dicho tribunal. En la corte juvenil la medida fue
impuesta sin evidencia factica suficiente, sin ni siquiera la comparecencia del
vecino denunciante ni de los padres del joven y sin asistencia juridica. EI menor
imputado habria reconocido los hechos en una primera audiencia al ser interro-
gado en el tribunal. La Corte Suprema, revisando la constitucionalidad de dicha
decision, determin6é que se habian violado una serie de garantias: el derecho a
ser notificado de los cargos oportunamente; el derecho a la asistencia por un
abogado; el derecho a careo y contra interrogacién de denunciantes y testigos; y
la notificacién oportuna del derecho a no declarar. Por otra parte, si los hechos
imputados a Gerard Gault hubieran sido cometidos por un adulto la sancion
habria oscilado entre una multa de 5 a 50 dolares o prision por dos meses como
maximo.

En el caso Morales, Alicia era la mayor de ocho hermanos y, a la edad de
15 afos, se veia obligada a trabajar y a entregar su salario a su padre. Ante las
protestas de Alicia, su padre la hizo encarcelar por desobediencia. La practica
de la corte juvenil de Texas donde residia Alicia, era esencialmente aceptar la
sentencia de los padres de mandar a los hijos a una institucion estatal-sin escu-
char a la persona menor de edad, sin notificacion de cargos, ni presencia en la
corte, ni representacion legal. Luego de una denuncia realizada por violacién al
derecho a ser escuchado, El juez William Wayne envi6 una carta a cada uno de
los jovenes confinados, investigando si habian tenido acceso a un abogado y la
posibilidad de ser escuchados administrativa y/o judicialmente. La tercera parte

afirmé no haber tenido representacion legal y la mitad no habia podido declarar.



El estado acordo un juicio declaratorio que otorg6 tiempo a la Sesidn Legislativa
de 1973 de reconsiderar el proyecto de ley no aprobado durante la sesion ante-
rior, en la cual se habian incorporado los derechos de debido proceso bajo
mandato de la Corte Suprema de Justicia (caso Gault-1967).

El proyecto de ley fue promulgado como el actual Titulo 3 del Cédigo Fa-
miliar. El caso Morales establecié las primeras normas nacionales de justicia
juvenil y correccional con el objeto de procurar derechos de debido proceso,
principalmente el derecho a ser escuchado, ante toda corte juvenil y en las au-
diencias administrativas.

En el mismo sentido el Tribunal Supremo de Puerto Rico:”... a un menor
le protege en todo momento la garantia constitucional contra la auto incrimina-
cion como parte del trato justo y del debido proceso de ley” que se refleja princi-
palmente en el derecho a ser escuchado en todo momento.

Practicamente todo Estado tuvo que volver a redactar sus leyes juveniles para
conformarlas al mandato de la Corte Suprema sustentado esencialmente en la
posibilidad de aplicar garantias constitucionales al proceso de menores. La ga-
rantia por excelencia es la defensa en juicio, que encuentra sustento en la posi-
bilidad de ser escuchado cuantas veces lo crea conveniente y tener la cierta po-
sibilidad de ser informado de los cargos por los cuales se los acusa.

Su impacto resulta muy importante, dado que reconoce el derecho de ciudada-
nia a sujetos que hasta ese momento se encontraban excluidos de participacion
civil, politica y social.

Asi el prestigioso y destacado constitucionalista argentino Dr. Bidart
Campos afirmo que “...digno de todo elogio es el pedido fiscal que cité a un me-

nor de 15 afos a prestar declaracion indagatoria... ya que no debe verse en



desmedro del menor imputado sino a la inversa, como la forma de darle la inter-
vencion necesaria, que por su edad tiene derecho, conforme a las reglas del
debido proceso...”. *?

Creemos que al respecto, no se esta avanzando sobre la inimputabilidad
penal, sino justamente todo lo contrario, ya que se garantiza su participacion, en
base al derecho fundamental de ser oido. EI menor como sujeto de derecho y
protagonista, otorgandole su condicién de ciudadano, ya que las garantias cons-
titucionales aplicadas a partir de la mayoria de edad, deben ser devueltas y
mantenidas a las personas menores de edad.

En las legislaciones Europeas, particularmente en las promulgadas des-
pués de la Convencion, se pueden observar cambios que pueden llegar a con-
tribuir en alguna medida, en la mayor proteccion de derechos a favor de la nifiez
y la adolescencia. Buena muestra de ello, es la ley organica espafiola N°
5/2000* reguladora de la responsabilidad penal del menor de edad que cuenta
con dos pilares basicos, el interés superior del nifio y el respeto a los derechos y
garantias procesales. En la Republica Argentina el Congreso Nacional acaba
de aprobar la ley sobre promocion y proteccion integral de la infancia, resaltando
en especial el derecho de todo nifio/a y adolescente a ser escuchado, algunos
de sus parrafos son los siguientes:

“..Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio...” art. 1°
"... Las nifias, niflos o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cual-

guiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ambitos.”art. 2°

12 Bidart Campos, Germéan. “la indagatoria de un menor de 15 afios en una causa penal “ EI Derecho, 19 de
noviembre de 1993, P4g. 4.
3 Del 12 de enero del afio 2000.



“...b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion
sea tenida en cuenta;’art. 3°

“...Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho:a) Participar y expresar libre-
mente su opinidn en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan
interés;... b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez
y desarrollo...Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desen-
vuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos, al ambito estatal, familiar,
comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo.” art. 24.-
“a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia,
nifio o adolescente;...b) A que su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta

al momento de arribar a una decision que lo afecte...”art. 27

2° grupo: el nifio o nifia victima/testigo

Si los nifios y nifias pueden ser una valiosa fuente de informacion para la justi-
cia, hoy es indiscutible. El problema que se han planteado los juristas desde
tiempos remotos, posiblemente muchos antes que otros profesionales relacio-
nados con la infancia, no es estrictamente el del interés de la informacion infan-
til, sino el de su capacidad para expresarla adecuadamente.

Aunque el tema ha sido estudiado en diferentes ambitos, desde el flore-
cimiento de la psicologia juridica, se ha ido construyendo un corpus de investi-

gaciones en relacion directa con la nifiez y su testimonio.

Diferentes posturas en relacién a los testimonios infantiles.



El punto mas discutido es el que se relaciona directamente con la fiabili-
dad dada a los testimonios vertidos por nifios y nifias . Sus principales objecio-

nes pueden ser consideradas en 6 categorias:

La memoria de los nifios y nifias no es fiable.

Los nifios y nifias son egoceéntricos.

Los nifios y nifias son altamente sugestionables.

Los nifios y nifias tienen dificultad para distinguir entre realidad y fantasia.

Los nifios y nifias hacen alegaciones falsas, particularmente acerca de agresio-
nes sexuales.

Los nifios y nifias no comprenden el deber de decir la verdad ante los funciona-

rios y magistrados.

“...seria interesante imaginar, hasta que punto podemos asegurar, en
cada uno de los fundamentos a la negativa de la declaracion, si seria realmente
mas fiable, si en lugar de nifios, fueran adultos.”**

En base a estas objeciones, la postura opuesta ensaya algunas respues-
tas a sus fundamentos como estos:
la fiabilidad de los testimonios infantiles con relacion a su memoria, depende de

como se formulan las preguntas. La supuesta falta de fiabilidad no es razon sufi-

ciente como para utilizar el testimonio con cautela.

4 (Jaffé 1996 ) de Ferran Casas, Ob. Cit. P4g.241.



El egocentrismo infantil, se ha asociado a la debilidad mental. No obstan-
te, el egocentrismo, segun numerosas investigaciones, es algo natural en todas
las personas, dejando de lado la edad en que se encuentren.

La investigacion psicolégica ha demostrado que nifios y nifias, como asi
también los adultos, pueden ser ciertamente sugestionados, pero este riesgo
puede minimizarse en la entrevista con el especialista.

Escasos estudios establecen las condiciones de los nifios y nifias en rela-
cion con la distincién entre realidad y fantasia, sin embargo, algunas de ellas
establecen gue no tienden a confundir lo que han imaginado o hecho con lo per-
cibido. La unica diferencia radica en que los nifios son inferiores a los adultos
discriminando acciones realizadas por ellos mismos, de las acciones que han
imaginado que ellos realizaban.

El tema de las alegaciones falsas de los nifios y nifias es bastante com-
plejo. Seguramente, un nifio o nifia inmerso en el proceso de separacion de sus
padres, puede ser manipulado por alguno de ellos, sin embargo es mas facil
descubrir una mentira infantil que una realizada por un adulto.
los estadios del desarrollo moral infantil son actualmente mucho mejor compren-
didos que hace algunas décadas atras. Entre los tres y cuatro afios, la inmensa
mayoria de nifios y nifias, ya tienen una idea clara sobre lo que es verdadero y
lo que es falso. Incluso, son capaces de comprender las implicaciones de mentir
ante un tribunal. Algunos autores se sorprenden dado que existen tribunales
donde antes de aceptar testimonios infantiles les exigen pruebas para evaluar
su competencia y honestidad, cuando dichas pruebas no se las utiliza para los

adultos.



Mas alla del mayor o menor peso de cada una de las objeciones citadas
para los testimonios infantiles, esta mas que comprobado que determinadas ac-
tuaciones complementarias en el proceso testimonial pueden avanzar en el terri-
torio, en muchos paises inexplorado, de los nifios y nifilas como testigos.

Existen tres cuestiones que participan de amplios debates en la actualidad: el
apoyo de expertos, la utilizacion de videos y el testimonio por medio de repre-
sentante legal.

En relacion al apoyo de expertos para ayudar activamente a la nifia o nifio
en procesos legales esta cada vez mas reconocido en las legislaciones de mu-
chos paises, aunque la practica realmente desarrollada no siempre es con-
gruente con las intenciones de los textos legales. Muchos expertos s6lo asumen
la funcidn de ser evaluadores neutrales que informan al juez de la realidad del
nifio, nifia o su familia.

Entendemos, al igual que Garbarino y Stott, que se necesita una figura
distinta al evaluador, al abogado defensor o de un posible terapeuta. Esta per-
sona especialista, tiene que asumir la responsabilidad del bienestar general de
nifio o nifa y de protegerle cuando interactda con el sistema legal. A su vez, es-
ta persona puede llegar a ser algun pariente o persona de afecto si esta capaci-
tado para ejercer tal funcion en el medio legal, y si no esta implicado en el pro-
ceso.

En este sentido, son variadas las obras en las que establecen que el apo-
yo de expertos supone la necesidad de que todos los juristas y profesionales
gue participan en procesos infantiles tengan una formacion especializada ade-

cuada, para poder situarse en la perspectiva infantil.



La legislacién de algunos paises® permite en la actualidad que los testi-
monios infantiles sean grabados en videos, en presencia del Juez o de otros
testigos por él autorizados, con lo cual se eliminaria la presencia del nifio o de la
nifia en la sala. Sin embargo, esta utilizacién de videos ha sido objeto de varia-
dos debates en paises como Estados Unidos, acusando que solo sirven para
mostrar versiones parciales o distorsionadas de la realidad. Tras estas afirma-
ciones, algunos autores sugieren la utilizacién de sistemas de television de cir-
cuito cerrado, que permiten repreguntar al nifio, sin necesidad de que perma-
nezca en la sala.

Otra propuesta relacionada es la realizada por el denominado Comité Pi-
got de Inglaterra, el cual propone utilizar no un video de una sola declaracion,
sino una serie de ellos que permite comparar la evolucién de las declaraciones
infantiles.

En cuanto al dafio que pueda resultar a un nifio o nifia por su participa-

cion como testigo en un Tribunal, esto dependera de :

e Laedad,

e el grado de desarrollo,

e la presencia de psicopatologias,

e el estado emocional,

e la calidad de la ayuda de los adultos,

e las peticiones de la sala del Tribunal,

la oportunidad de las preguntas,

> Vgr. Canadé4 y Dinamarca.



¢ el nivel de preparacion y motivacion del Juez,

¢ el entendimiento del nifio o nifia sobre los procesos.

Cabe agregar que no sdlo es importante que un nifio no salga traumati-
zado de su intervencion en un proceso judicial, sino también demostrar que su
participacion en un proceso legal, reafirma su sensacion de valia personal como
ciudadano que es.

En Escocia, como resultado de varias encuestas realizadas, se aportan
cifras las cuales muestran que nifios y nifias entre once y quince afos, durante
los nueve meses anteriores a la encuesta, un 33% habian sido testigos presen-
ciales de algun accidente automovilistico, un 24% habia estado implicado en
alguna ruptura familiar y un 64% habia presenciado alguna vez algun tipo de
pelea en la que alguien resultaba herido*®.

Un caso paradigmatico, lo constituye el actual Sistema Judicial de Meno-
res Escoceés, en el cual se crea el famoso sistema de las children’s hearing o
audiencias infantiles, siguiendo las recomendaciones del Comité Kilbrandon.
Este sistema se refiere a cualquier procedimiento legal en el que intervengan
menores y se sienta en tres principios basicos:

1. El principio de separacion de prueba y la medida, dado que su instrumenta-
cion requiere habilidades distintas. Las audiencias infantiles actdan so6lo cuando
todas las partes estan de acuerdo, o cuando no estandolo, sdlo la policia pre-
senta evidencias como resultado de su propio proceso de actuacion indepen-

diente.

16 Spencer y Flin, Afio 1990- de Ferran Casas, Ob. Cit. Pag. 240.



2. El principio de bienestar del nifio o nifia, como orientador fundamental de
cualquier decision y medida adoptada, principio que se consolida con la conoci-
da expresion del interés superior del nifio.
3. El principio de patrticipacion del nifio y de la familia, esta Gltima como el con-
texto mas proximo para atender al menor.
Las audiencias infantiles escocesas se siguen considerando como un método
eficaz en el testimonio de menores, realizando el Reino Unido una sola reserva
cuando firmo la Convencion de los Derechos del Nifio, en relacion directa contra
la participacion de representantes legales en este tipo de audiencias.*’
Es necesario superar ciertas incongruencias existentes en los sistemas legales
para lograr un valioso testimonio infantil. Algunos informes presentados ante el
Comité de las Naciones Unidas para el Seguimiento de la Convencion, por pai-
ses que la han ratificado, han estructurado la escala de edades reconocidas pa-
ra ejercer estos derechos en las diferentes legislaciones nacionales.

La ley nacional 25.852'® establece la incorporacién al Cédigo Procesal
Civil Nacional la siguiente reforma: “Art. 250 bis: Cuando se trate de victimas de
los delitos titpificados en el Cédigo Penal, libro Il, titulo I, capitulo Il y titulo III,
gue a la fecha en que se requiera su comparecencia no hayan cumplido los 16
afios de edad, se seguira el siguiente procedimiento: a) Los menores aludidos
solo seran entrevistados por un psicélogo especialista en nifios y/o adolescen-

tes, designado por el Tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningun ca-

17 Reserva realizada por el Reino Unido cuando firmé la Convencidn de los Derechos del Nifio de las Na-
ciones Unidas: “...No esta permitida la presencia de representantes legales en los procedimientos seguidos
por audiencias infantiles. Las audiencias infantiles han demostrado durante afios ser una forma efectiva de
enfrentar los problemas de los nifios y nifias de manera menos formal y con menor confrontacion. Por lo
cual, el Reino Unido, respecto al Art. 37.d ( de la Convencion) se reserva el derecho de continuar con el
actual sistema de audiencias imfantiles”.

18 publicado en e Boletin Oficial con fecha 8 de enero de 2004.



so ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes; b) el acto se
llevard a cabo en un gabinete acondicionados con los implementos adecuados a
la edad y etapa evolutiva del menor; c) en el plazo que el tribunal disponga, el
profesional actuante 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 segui-
das desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo
de video o cualquier otro medio técnico con el que se cuente. En ese caso pre-
vio a la iniciaciéon del acto el tribunal hara saber a la profesional a cargo de la
entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que sugieran
durante el trascurso 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 reconocimientos de lugares o cosas, el menor sera acompafiado por el
profesional que designe el tribunal, no pudiendo en ningan caso estar presente
el imputado...Art. 250 ter. Cuando se trate de victimas previstas el art. 250 bis.,
gue a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios de
edad y no hubieran cumplido los 18 afios, el tribunal previo a la recepcion del
testimonio, requerira informe de especialistas acerca del la existencia de riesgo
para la salud psico-fisica del menor en caso de comparecer ante los estrados.

En caso afirmativo, se procedera de acuerdo a lo dispuesto en el art. 250 bis.”

A modo ilustrativo la Dra. Elsa Cabrera de Dri , Jueza del Tribunal de Fa-
milia de Formosa comenta el amplio espectro que significa el derecho a ser es-
cuchado siendo muchas mas que las palabras que pueda llegar a decir un ni-
fo/a. La circunstancia en que una nifia de cinco afios se negaba a ver a su pa-

dre, a fin de efectivizar el régimen de visitas establecido en la audiencia con la



Juez, se decide aplicar la técnica del juego para conocer su opinién. Esta con-
sistia en que la nena se debia tapar los ojos y tenia que adivinar qué persona
estaba frente a ella. Le hicieron tapar los ojos y se hizo pasar frente a ella prime-
ro al secretario, luego a la propia juez, y luego, sigilosamente- al padre. Cuando
en esa oportunidad, la nifia se destap6 los ojos y vio al padre, lo abrazo, lo besé
y se subié encima de sus rodillas. En este caso, quedd demostrado sin que la
nifia dijera una palabra, cual era su verdadera opinion respecto a ver a su pa-
dre.®

En relacién a los nifios victimas/testigos de delitos, en especial de abuso,
resulta importante destacar que el espiritu de la norma juridica deber ser res-
guardar la salud psiquica del mismo, evitando los amargos interrogatorios, lo-
grando que los nifios declaren una sola vez, pudiendo el juez analizar la decla-
racion cuantas veces sea hecesaria a través del casete o videocasete que
hubiere tenido lugar al inicio de las actuaciones .

Es necesario que la victima posea en la esfera judicial , todos los dere-
chos que le garanticen la adopcion de la medida mas apropiada a su interés.,
consiguientemente tiene derecho a ser oido. El nifio debe tener una posicion
activa en la justicia, de mayor participacion en la solucion del caso, es decir de-
be dejar de ser como victima un objeto que se manipula (Grossman y Mester-
man, Maltrato al menor, universidad Buenos Aires, 1992, pag. 328).%

En base a ello, a finales del mes pasado la Federacion de Colegios de
Abogados ha formalizado el PROTOCOLO INDICATIVO PARA RECIBIR EL

TESTIMONIO DEL NINO ABUSADO el cual expresa que : -El testimonio del ni-

19 Ref. articulo de Claudia Belluscio El derecho del nifios y adolescentes a ser oidos en los procesos judi-
ciales y administrativos
20 En el derecho del nifio a ser escuchado, por Fernando Ballester Bidau.



Ao, para que acceda a la calificacion de "prueba valida", con los requisitos pre-
vistos en el Cddigo de Procedimiento, deberd necesariamente, ser tomado en
sede judicial UNICAMENTE, excluyéndose todo tipo de interrogatorio en dmbitos
administrativos, policiales, escolares u otros.-

-El testimonio sera tomado por un profesional debidamente capacitado y
entrenado especialmente al efecto. Su formacion incluird aspectos tedéricos
sobre delitos sexuales, categorias de abuso y conocimientos acabados acerca
de la psicologia evolutiva del nifio, lenguaje, comunicacion,

neurolinguistica y, desde luego manejo de aspectos de fondo y normas
procesales sobre delitos contra la integridad sexual.

-Este protocolo se aplicara a menores de hasta dieciocho afios.-

-La recepcion del testimonio directo de la victima implicara tomar todos los
recaudos para su proteccion y contencién, evitando la revictimizacion, a ese
efecto se propone:

-1) Evaluacion previa interdisciplinaria de la estrategia a implementar:

Sera presidida por el juez interviniente y tendra por objeto la recopilacion

de datos, intercambio de informacion, consideracion de si la familia y el

menor estan en condiciones de que éste declare o si requiere apoyo previo de
algun servicio a fin de preservar el bienestar del nifio.- Se analizara el

desarrollo fisico, mental y sexual de la victima y la pertinencia y

oportunidad del examen médico, el que debera ser realizado por un

profesional ginecologo de sexo femenino o masculino segun convenga, en un
consultorio especialmente acondicionado, pudiendo estar acompafado por un
familiar o persona de confianza del nifio.- Se evaluara su uso del lenguaje,

el entendimiento social y sexual, el concepto que tiene del tiempo, su



estado mental actual, antecedentes culturales, impedimentos, duracion y
ritmo de la entrevista, quién presidird, quién preguntara, quienes estaran
presentes.- Esta reunidén podré incluir a personal policial, del servicio
social, hospitalario, pericial, al equipo interdisciplinario del juzgado
interviniente, juez, secretario, asesor de menores y a cualquier otra
persona relevante que tenga informacion que pudiera ayudar a la toma de una
decision.-Se definira con esta modalidad como sera la entrevista con la
victima.-

-2) Video-Grabacion de la Entrevista con utilizacion de la Camara de
Gesell.-

a) Habitacion debidamente acondicionada con instalaciones adecuadas,
mobiliario que incluya dos sillones, almohadones, una pequefia mesa en un
ambiente despojado y neutro que predisponga. Evitar colores estridentes,
adornos o identificaciones de cualquier tipo.- De manera adyacente habra
otro cuarto de control donde se opera la video camara y el equipo de
grabacion y desde el cual podran los autorizados seguir la entrevista.- El
entrevistador podra usar un audifono que permita a quienes estan en el
cuarto de control, comunicarse con él.- (Camara de Gesell).-

b) Realizacion de la entrevista previo paneo visual grabado que permita
verificar que el nifio se halla solo con el entrevistador.-

c) Se recomienda al entrevistador construir afinidad con el nifio.
Presentarle a las personas presentes, establecer la escena, darle
oportunidad al nifio de relajarse y sentirse comodo. En esta etapa inicial el
entrevistador complementara sus datos acerca del desarrollo social,

emocional y cognoscitivo del nifio, su habilidad de comunicacién y qué



comprension tiene de los conceptos de verdad y mentira. Se sugiere no
mencionar el delito alegado en esta fase.

d) Alentar al nifio a suministrar datos en sus propias palabras y en su
exacta medida y tiempo a través de la narracion libre del relato de un
evento importante. - El entrevistador aqui tiene la funcién de facilitar y
activar la palabra del nifio sea a través del uso del lenguaje verbal,

corporal o gestual, hora de juego diagndstica, participacion de mufiecos
sexuados, dibujos o cualquier otra técnica que el entrevistador considere
apropiada al fin que se persigue.- Es posible interrogar a la victima para
obtener mas informacion con el uso de preguntas de final abierto. Las
preguntas seran especificas pero no insinuantes , es decir que no sugieran,
en modo alguno la respuesta ni estén basadas en una suposicion de los hechos
aun no probados, ni prejuicios o preconceptos del entrevistador, bajo
apercibimiento de ser excluidas como prueba.- Si es necesario se podra hacer
una interrupcion para que el nifio descanse o cubra alguna necesidad que
pueda manifestar.- Si a juicio del entrevistador experto las circunstancias
hicieran aconsejable diferir la entrevista para otro dia, dicha cuestion

sera dirimida en el mismo momento por el juez interviniente, confirmandose
a los autorizados y con la notificacion a los interesados formulada "in

situ” en el mismo acto, sin mas tramite.-

e) Se propone una etapa de cierre que incluya una revision o resumen de la
informacion que el nifio ya ha dado, usando su propio lenguaje. Es propicia
la oportunidad para agradecer al nifio y preguntarle si desea aclarar algo
gue no entendié 0 mencionar una preocupacion que pudiera surgirle.-

Informarle si habra otra reunién, y en su caso cuando y para qué. Responder



las preguntas del nifio con solvencia y habilidad y despejarle todas las

dudas sobre el proceso o cualquier otra cuestion que él requiera.-

f) El juez, secretario, asesor, fiscal, defensor oficial -y en su caso los
abogados de parte con autorizacion -del Juez podran hacer preguntas que se
comunicaran a la entrevistadora, respetando la modalidad descrita aqui.-

g) No se recomienda la presencia de los padres.-

h) El juez sera siempre quien tenga el control general de la video grabacion

y se sugiere que se presente al nifio explicandole su funcion.-

i) El video sera la unica prueba testimonial del nifio a todos los efectos
legales cualquiera sea la naturaleza del proceso que se siga con relacion al
abuso sexual de la victima, para lo cual deberan tomarse todos los recaudos
técnicos y de conservacion y guarda necesarios a efectos de evitar el
deterioro o destruccion de la cinta y preservar asi su valor probatorio.-

El testimonio asi tomado sera considerado prueba valida en el proceso, a
menos que no se respete la guia 0 memorando de buena practica en cuyo caso
el propio juez o los abogados podran pedir que no se la admita como prueba.-
Asimismo, en la provincia de Buenos Aires, el testimonio podra tomarse como
"Anticipo extraordinario de prueba" de conformidad con el art. 274 del

C.P.C.

Consideraciones finales.

Las distintas investigaciones y estudios realizados, nos invitan a sumarnos a la

corriente de que un testigo infantil puede declarar tan precisamente como un



testigo adulto, siempre y cuando se respeten algunas pautas interdisciplinarias
tales como:

los recursos econdmicos presupuestados para poder llevar adelante las corres-
pondientes adaptaciones y trabajos de equipos interdisciplinarios.

La evaluacién de la capacidad de responsabilidad; digase maduracion, desarro-
llo psicoldgico, desarrollo moral; en un nifio 0 nifia es una cuestion muy comple-
ja, y se necesita indispensablemente, el apoyo y trabajo de coordinacién de to-
dos los integrantes del procedimiento psicologico-juridico.

La repercusion real que tendra el informe técnico para la toma de decisiones y
esto resulta del valor en la consideracion por parte de los jueces. Esto implica
una capacitacion en el area de la nifiez de todos y cada uno de los intervinientes
en el procedimiento para profundizar el conocimiento de las capacidades positi-
vas de los menores, y evaluar rigurosamente los resultados de las intervencio-
nes efectivamente adoptadas para cada caso.

Se deben generar normas y procedimientos para armonizar el derecho interna-
cional al derecho interno en cada pais, y estudiar analégicamente los diferentes
programas del derecho extranjero para luego adecuar las diferentes institucio-
nes que tengan relevancia en el trato con la nifiez, no olvidando tener siempre
en claro el interés superior del nifio en desarrollo como sujeto de derechos y ca-
paz de ejercitarlos.

Adaptar los procedimientos con los diferentes mecanismos utilizados tales co-
mo audiencias infantiles, videos.

Evitar exposiciones innecesarias, maltratos verbales de alguna de las partes o
sus representantes, compartir audiencias con los victimarios, es por ello que

consideramos que los nifios son sujeto de derecho en desarrollo, con potencial



de futuro , pero con voz en acto, Unica manera de reconocerse como sujetos de
derechos y principalmente como ciudadanos.

Sin lugar a dudas la Convencion de los Derechos del Nifio, y en particular su
articulo 12, constituye el basamento que deben considerar todos los Estados
para establecer los mecanismos apropiado que asegure la debida participacion
y representacion judicial de los nifios y adolescentes, de su intereses en cual-
quier procedimiento en el que se encuentren involucrados o estén comprometi-
dos sus intereses.

Resulta de importancia su testimonio en la busqueda de resoluciones de conflic-
to en las diferentes areas del derecho, pero siempre y cuando se pueda asegu-
rar su cuidado fisico y psiquico para evitar la revictimizacion del testigo.

El sujeto nifio plantea situaciones complejas en dinamica constante. Las deci-
siones que se tomen respecto de €l se direccionan hacia el futuro de ese nifio
con un impacto en su vida y entorno social dificil de predecir .Esto nos obliga a
trabajar en términos de estrategia y no de planificacion solamente. A fin de in-
cluir lo maximo posible las voluntades del nifio , la familia y la comunidad.

En consecuencia, el nifio y adolescente debe participar y ser escuchado
en todos los procedimientos que afecten sus intereses, e interpretarse esta par-
ticipacion de manera amplia, independientemente de la edad del mismo., res-
guardando su integridad fisica y psiquica. Este parece ser el camino no solo de
la doctrina y jurisprudencia internacional sino también de nuestro pais, y este
hecho, no es una nueva vision sobre la declaracion de los nifios/as y adolescen-
tes sino lisa y llanamente, la aplicacion de La Convencion de Derechos del Nifio,
como ruptura filoséfica y juridica trascendental con las tradiciones tutelaristas y

paternalistas de la infancia; desarrollando el nuevo paradigma de la proteccion



integral de derechos, abandonando la consideraciones como objetos de compa-

sion y tutela ,pero principalmente para ser escuchados como personas.
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