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e — Resolucion

Se hace lugar ala queja, se declara procedente elrecurso extraordinarioy se
deja sin efecto el pronunciamiento recurrido.

B — ANALISIS DELFALLO

EL CONFLICTO ENTRE EL DERECHO DE INTERROGAR
A LOS TESTIGOS, Y EL DERECHO DE LAS VICTIMAS
DE NO SER REVICTIMIZADAS. ALGUNAS REFLEXIONES
A PARTIR DE «GALLO LOPEZ»

por Maria L. Piqué

a3 s
INTRODUCCION

En el caso que es objeto de este comentario, la Corte Suprema de
Justicia de 1a Nacién (CSJN) tenia que resolver si una decisién de la
C4mara Nacional de Casacién Penal (CNCP), que habia anuladouna
condena fundandose en la vulneracién del derecho del condenado de
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, era arbitraria.

El fundamento de la CFCP para resolver como lo hizo fue que, en
el debate, el tribunal oral habia decidido incorporar por lectura dos
testimonios que la defensa no habia podido controlar —entre ellos,
el de la victima—.

Pero la decisién del tribunal de juicio de incorporar esos testimo-
nios también se habia fundado en derechos constitucionales y con-
vencionales: fundamentalmente, se basé en los de una victima espe-
cialmente vulnerable (nifia y victima de violencia sexual intrafami-
liar) cuya salud psiquica podia correr peligro en caso de que fuera
obligada a declarar por segunda vez (todo lo cual habia quedado
acreditado al momento de la audiencia de juicio).

El caso planteaba, entonces, un evidente —y dificil— conflictode
derechos deigualjerarquia y la CSJN estaba llamada a decidir cudl

de las soluciones empleadas en las instancias anteriores erala mas
razonable.
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S8
Los HECHOS!

El 3 de abril de 2006, un tribunal oral en lo criminal de la ciudad
de Buenos Aires condené a Javier Gallo Lopez a la pena de dieciocho
afios de prisién por haber abusado sexualmente, con acceso carnal,
de suhija M. V. G. S. en al menos dos ocasiones, y por haber promo-
vido su corrupcién.

Segiin el tribunal, quedé acreditado que esos abusos sexuales ha-
bian empezado cuando la nifia (nacida el 8/6/88) tenia doce afios. El
dltimo episodio habia ocurrido el 26/8/04. Ademés, el tribunal tuvo
por probado que el imputado ejercia otros tipos de violencia contra
la victima, como golpes y amenazas, para evitar que ella lo denun-
ciara. También la manoseaba, le exigia que se desnudara en su pre-
sencia y le exhibia material pornografico.

La investigacién se inicié a finales de agosto de 2004 a raiz de la
denuncia realizada por M. B. —tia de lajoven—. Apenas iniciada la
investigacién, la victima atestigud sobre los abusos y sobre el terror
que 6l le provocaba en una Cédmara Gesell ante una psicologa foren-
se (art. 250 bis, CPPN).

Ladefensa nopudo seguirel actoniacercar susinquietudes al tri-
bunal (art. 250 bis, inc. d, CPPN), ya que, en ese momento, el impu-
tado todavia no estaba formalmente vinculado al proceso.

Durante la investigacién, se realizaron diversos peritajes: con re-
lacién a la nifia, una psicéloga forense concluy6 que tenia desajustes
emocionales e improntas traumdticas vinculables a la victimizacién
sexual y que su relato era crefble. El examen médico constato que la
nifia tenfa desgarros himeneales cicatrizados desde hacia siete a diez
dias (lo cual se condecia con el tiempo transcurrido desde el ltimo

1 La reconstruccién de los hechos del caso se basa en lo que surge de la sen-
tencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal dela Ciudad de BuenosAires n*
12, del 10/4/06 (fundamentos del veredicto), en la resolucién de la Sala IV de la
CNCP del 14/9/07 (reg. 9198.4), en el dictamen del procurador fiscal ante la CSJN
(SC. @. 1359, LXLIII), en la resolucién dela CSIN que es objeto de este comentario
yen la resolucién dela SalaIV dela CFCP del 15/5/12 (reg. 718/12).
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episodio denunciado). También se peritdel colch(.’)n de lavictima, don-
de se hallaron rastros de semen y sangre que coincidian con la infor-
macién genética obtenida de una muestra de sangre del imputado.
Mientras la causa avanzaba hacia la etapa oral, M. V. G. S. fue in-
ternada por orden judicial porque empez6 a padecer descompensa-
ciones psicoticas y tuvo al menos un intento de suicidio. La tltimare-
caida fue pocos meses antes de que se iniciara la audiencia de debate,

El 31 de marzo de 2006, apenas iniciado el debate, otra psicéloga
forense entrevisto a la victima (que para ese entonces ya tenia die-
cisiete afios) en su lugar de internacién e informé al tribunal sobre
sus intentos de suicidio y descompensaciones, sobre el miedo quela
joven le tenia al imputado y sobre su voluntad de no rememorar he-
chos tan dolorosos. La profesional estimé que seria altamente ries-
goso para su salud psiquica declarar en el juicio y recomendé que, de
recibirsele declaracién, ésta se llevara a cabo mediante el sistema
de camara Gesell (art. 250 ter, CPPN).

~ Ante este informe, el tribunal corrié traslado a las partes para
que manifestaran si prestaban conformidad, o no, con la incorpora-
cion porlectura delos testimonios anteriores de M. V.G.S.y de M. B,
quien habia abandonado el pais.

El representante del Ministerio Piblico Fiscal presté conformi-
dad. No asi la defensa, quien solicité que M. V. G. S. fuera preparada
psicolégicamente para declarar. El tribunal, sin embargo, rechazé
el pedido de la defensa y orden la incorporacién.

Iniciado el debate, declararon las especialistas que habian exa-
minado psicoldgicay médicamente a la nifia, quienesratificaron sus
informes y dieron algunos detalles adicionales.

Ademas, se introdujeron los resultados de los peritajes ginecold-
gicos y sobre el colchén y se convocé a atestiguar a los expertos que
los habian realizado. También se incorporé el examen de la persona-
lidad del imputado y documentacién que acreditaba la edad de la
victima y su vinculo filial con él.

Finalmente, el tribunal condené a Gallo Lépez. Consider6 que los
elementos probatorios mencionados eran “mltiples, univocos y con-
vergentes” y que permitian arribar sin dificultad a la certidumbre so-
bre su autoria, culpabilidad y responsabilidad penal en los hechos.
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Con respecto al testimonio de M. V. G. S., el tribunal de juicio, si-
guiendo a la CSIN en “Vera Rojas” —donde se habia aludido a las
dificultades que suelen presentarse en la investigacion de las agre-
siones sexuales en razon de las consecuencias que estos hechos sue-
len tener en las victimas y del contexto en el que ocurren—, sefial6
que en este caso en concreto no sélo se contaba con prueba indirecta,
sino también con prueba “fundamentalmente directa, cual es, los
testimonios de la victima, quien a través de su version ha permitido
tener una cabal idea de la lasciva conducta desplegada por el autor
del injusto del que se trata”.

La defensaimpugnéla condena. Su principal agravio consistié en
la vulneracién de su derecho de interrogar a los testigos, consagra-
doenla CADH yen el PIDCP.

Especificamente, la defensa se agravié de la decisién del tribunal
de incorporar porlectura—pese a su oposicién—sendas declaracio-
nes de la victima y de la denunciante. Con respecto al testimonio de
M. V. G.S.,lo calificé de “prueba dirimente”, ya que era el “hilo con-
ductor” del resto de la prueba, la cual no hacia otra cosa que ilumi-
nar la versién de la damnificada.

La defensa insisti6 en su necesidad de interrogar a M. V. G. S. so-
brelas circunstancias de tiempo, modo y lugar en que habian ocurri-
do los hechos denunciados, a fin de poder controlar esa prueba, ya
que correspondia compensar en el juicio la “desigualdad inicial” de
las diligencias cumplidas sin su participacién, “lo queimponereglas
de publicidad, oralidad e inmediacién con el claro caracter restricti-
vo con el que deben interpretarse las excepciones...”. La decision
del tribunal de juicio, sostuvo, habia vulnerado sus derechos consti-
tucionales y convencionales en tanto la habia privado de una posibi-
lidad efectiva y util de interrogar a las testigos.

Solicité en consecuencia que se declarara la nulidad de la incor-
poracién por lectura de las declaraciones de M. V. G.S.ydeM.B.y
dela sentencia que las habia recogidoy que se sorteara otro tribunal
oral para que llevara adelante un nuevo juicio.

2 0SJN-Fallos,320:1551, del 15/7/97.
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LamayoriadelaSalaIV dela CNCP? estuvodeacuerdoconlade-
fensa y sostuvo que, en algiin momento del procedimiento —en este
caso, durante la audiencia de debate— debia garantizarse al impu-
tado el derecho de controlar las declaraciones de los testigos de car-
go si aquel control “titil y eficaz” no se habia podido cumplir porque
las declaraciones fueron recibidas en un estadio procesal en que la
defensa atin no existia como parte.

Seguidamente, la CNCP le reproché al tribunal de juicio no haber
arbitrado ningin medio para facilitar un interrogatorio posterior a
las testigos, 0 sea, no haber asegurado que la denunciante M. B. per-
maneciera bajo su jurisdiccién, ni que la victima “por sus caracteris-
ticas de menor, afectada de una personalidad psicética con dos des-
compensaciones psicéticasregistradas” fuera preparada psicolégica-
mente para que se determinara si, “sin alto riesgo”, podia declarary,
en caso de hacerlo, se hiciera a través del sistema de Camara Gesell.

La CNCP coincidié con la defensa en cuanto a que la incorpora-
cién por lectura de ambos testimonios habia vulnerado sus garan-
tias constitucionales, todo lo cual conllevaba a descalificar ese acto
procesal y la sentencia dictada en consecuencia, ya que la prueba
restante, a su modo de ver, no habilitaba “un juicio de certeza acer-
ca de su culpabilidad”.

Por lo tanto, hizo lugar al recurso de casacién, anulé la sentenciay
reenvi6 las actuaciones a un nuevo tribunal para que se practicaraun
nuevojuicio, luego de que se procurara que M. V. G. S. fuera “prepara-
da convenientemente” para declarar y se ubicara a M. B., ya que esas
declaraciones —“incriminatorias y dirimentes”— debian darse “con
el control de la defensa y en el marco de inmediacién pertinentes”.

Esta vez fue el representante del Ministerio Piblico Fiscal ante
la CNCP quien impugné la decisién a través de un recurso extraor-
dinario federal. El fiscal se basé en la existencia de pruebas produ-
cidas en el juicioy controladas por la defensa que confirmaban la hi-

pétesis acusatoria. Asi, las declaraciones incorporadas por lectura
no habian sido el tinico “hilo conductor” de la investigacién. No obs-

3 Eljuez Hornos voté en disidencia.
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tante reconocer laimportancia de las dos declaraciones, sostuvo que
no habian sido la inica base de la condena.

Ademés, el fiscal hizo alusién a la evidencia que demostraba el alto
grado de probabilidad de grave dafio a la salud de la victima que po-
dria haber derivado de una eventual reiteracion delosinterrogatorios
y examenes y a los mecanismos especiales de proteccién de los dere-
chosdelas victimas que se encuentran en situacién de vulnerabilidad.

Elrecurso fue rechazadoy el Ministerio Pablico Fiscal acudiéala
CSJIN mediante una presentacion de hecho.

Asi, el caso tal como llegé ala CSJN planteaba un conflicto de de-
rechos. Dado que estos derechos habian sido interpretados con dife-
rentes alcances por el tribunal de juicio y la fiscalia, por un lado, y
porlaCNCPyladefensa, porotro, las alegaciones de unos y otros so-
bre cual era la restriccion razonable variaba.

Pero antes de analizar la razonabilidad de las respectivas inter-
pretaciones y la forma en que la CSJN incliné la balanza, conviene
explorar cudles son los alcances de los derechos y principios en jue-
go, tanto a nivel internacional como local, y cuéles son los fests que
se pueden utilizar en caso de que entren en pugna.

g
ORALIDAD E INMEDIACION EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO

El Cédigo Procesal Penal de la Nacién, como la mayoria de los co-
digos procesales vigentes en nuestro pafs, establece como regla la
publicidad yla oralidad (art. 363, CPPN). Estos principios notienen
solamente valor legal, sino que también tienen anclaje constitucio-
nal:el mandato constitucional deljuicio por jurados (que casi por de-
finicién implica oralidad, inmediacién y concentracién?), la exigen-
cia de publicidad de los actos de gobierno que se deriva del sistema

4 Como explica Maier, se desconoce (histérica y culturalmente) la existencia
de juicios por jurados sin audiencia oral y continua y sin la presencia ininterrum-
pida del acusador, del acusado y del tribunal (Derecho procesal penal, t. 1 “Funda-
mentos”, 22 ed., 2004, p. 655).
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republicano de gobierno (art. 1% CN), y el cardcter adversarial de]
tinico procedimiento de enjuiciamiento que regula la propia Consti-
tucién (el juicio politico), imponen como requisito de validez de una
condena que ésta sea la consecuencia de un juicio oral y publico, en
el que las partes y los jueces tengan inmediacién con la prueba?®,

Claro est4, estos principios no rigen con la misma intensidad en
todas las etapas del procedimiento, sobre todo en aquellos que —co-
mo el federal— tienen una estructura bifdsica: la investigacion pre-
paratoria, por un lado, y el juicio, por el otro. Por lo tanto, sibien en
ambas etapas se recolecta informacion, ésta tendra diferente valor
y funciones.

Los elementos de prueba que se reinen en la primera de las eta-
pas —la escrita—, explica Binder, no valen aun como “prueba” pro-
piamente dicha, sino como elementos que serviran para corroborar
una imputacién. Es entonces el juicio oral el momento de producirla
“prueba”, en sentido sustancial®. La informacién que se puede utili-
zar para basar la decisién final sélo puede ser aquella que haya in-
sresado validamente al debate principal. “Prueba”, asi, significa “la
prueba incorporada al juicio”".

Estos principios, sin embargo, no son absolutos. Los codigos pro-
cesales de nuestro pais, en mayor o menor medida, admiten que, ba-
jo determinadas condiciones, algunos elementos reunidos durante
la investigacién preliminar se introduzcan al juicio oral y se trans-
formen en “prueba” —y de esa forma puedan servir de fundamento
de una sentencia condenatoria—8. Tal es el caso del art. 391 del

5 Binder, Introduccién al derecho procesal penal, 2* ed., 2009, p. 98y Maier,
Derecho procesal penal, t. I. “Fundamentos”, 2° ed., 2004, p. 655.

6 Binder, Introduccién al derecho procesal penal, 22 ed., 2009, p. 238. En sen-
tido similar, Maier, Derecho procesal penal, t. 1. “Fundamentos”, 2* ed., 2004, ps.
585 y 586.

7 Binder, Introduccién al derecho procesal penal, 22 ed., 2009, p. 264.

8 En el ambito de los sistemas del common law, a través de las excepcionesa
laregla que prohibe la prueba “derivada” o “de segunda mano” (| hearsay), también
suele admitir la introduccién en los juicios de declaraciones producidas en otras
etapas —o out-of-court—, Para mayor detalles, véase Nanzer, “La prueba deri}'eg-
dabajo el prisma del derecho a la confrontacién”, en Neopunitivismoy neoinquist-
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CPPN, que si bien prohibe bajo pena de nulidad suplir 1as declara-
ciones testimoniales en el juicio por la lectura de las recibidas du-
rante lainstruccion, arenglén seguido permite algunas excepciones.

La CSJN ha considerado admisible el procedimiento de incorpo-
racién por lectura®. Sin embargo, condicioné esa admisibilidad a
que, cuando se utilizaran esas declaraciones, se respetara el dere-
cho de defensa del acusado, lo cual implica otorgarle la posibilidad
de controlar la prueba.

En el caso concreto, parala CSIN no concurrian esas condiciones,
ya que el tribunal de juicio habia fundado la condena en declaracio-
nes rendidas durante la etapa preliminar por parte de testigos au-
sentes en el juicio, las cuales eran prueba de cargo decisiva y que la
defensa no habia tenido la oportunidad de controlar. Y el hecho de
que el Estado hubiere realizado todos los esfuerzos posibles para ha-
llar a esas personas y satisfacer la pretension de la defensa de inte-
rrogarlas era irrelevante, “pues lo que se encuentra en discusion es
otra cosa: si la base probatoria obtenida sin control de la defensa es
legitima como tal”.

Asi, el test de razonabilidad que se emplee ala hora de evaluarlas
excepciones a esos principios constitucionales debera atender espe-
cialmente al ejercicio del derecho que le asiste a toda persona impu-
tada de un delito penal de interrogar o hacer interrogar a los testi-
gos de cargo.

e
EL DERECHO DE INTERROGAR A LOS TESTIGOS
Y EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A NO SER REVICTIMIZADAS

Arafz delajerarquia constitucional dela CADHy del PIDCP, el de-
recho de interrogar o hacer interrogar a los testigos —que, con ante-

cién. Un andlisis de politicas y prdcticas penales violatorias de los derechos funda-
mentales del imputado, Daniel Pastor (dir.), 2008, p. 340.

9 (SJN, 12/12/06, “Benitez”, CSJN-Fallos, 399:5556, consid. 13, con cita de
“Unterpertinger v. Austria”, sentencia del 24/11/86, A110.
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rioridad, estaba abarcado por el mas general “derecho de defensa”—
pasé a formar parte explicitamente de nuestro sistema juridico.
Elart. 14.3.e) del PIDCP (que consagra el derecho de “interrogar
o hacer interrogar a los testigos de cargo...”), ha sido interpretado
por el Comité de Derechos Humanos en su Observacién General n®
39 (del 23 de agosto de 2007), donde se sefial6 que, en tanto se trata
de una “aplicacién del principio delaigualdad de medios”, es impor-
tante para “asegurar una defensa efectiva por los acusados y sus
abogados”. Por lo tanto, este derecho garantiza a los acusados “las
mismas facultades juridicas para obligar a comparecer a testigos e
interrogarlos y contrainterrogarlos que las que tiene la acusacién”.
Este derecho sin embargo no es absoluto. El Comité destacs en
efecto que aquél “no otorga un derecho ilimitado a obtener la compa-
recencia de cualquier testigo que soliciten los acusados o sus aboga-
dos, sino sélo el derecho a que se admita a testigos pertinentes parala
defensa, y a tener la oportunidad de interrogar a los testigos de cargo
e impugnar sus declaraciones en alguna etapa del proceso” (§ 39).
En cuanto al derecho de 1a defensa de “... interrogar a los testigos
presentesenel tribunal ...” que emanadel art. 8°.2.f) delaCADH, la
Corte IDH, més all4 de afirmar la importancia de esta garantia en
algunos precedentes’®, no ha profundizado demasiado sobre sus
contornos precisos ni sobre las eventuales restricciones que pudie-
ran establecer los Estados Partes. Tampoco ha tenido que resolver

10 Casos “Palamara Iribarne v. Chile”. Fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 22/11/05, Serie C, n® 135 (parr. 178); “Comunidad Indigena Yakye Axav. Pa-
raguay”. Fondo reparaciones y costas, sentencia del 17/6/05, Serie C, n* 125 (parr.
117); “Lori Berenson Mejia v. Pert”. Fondo reparaciones y costas, sentencia del
925/11/04, Serie C, 2119 (parr. 185); “Ricardo Canese v. Paraguay”. Fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 31/8/04, Serie C, n® 111 (pérr. 166); “Castillo Petruz-
71y otros v. Perd”. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 30/5/99, Serie C, n*
52 (parr. 155); “Garcia Astoy Ramirez Rojas v. Perd”, Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 25/11/05, Serie C, n® 137 (p4rr. 152).

11 Actualmente se encuentra en tramite ante la Corte IDH el caso “Norin Catri-
mén y otros (Lonkos, dirigentes y activistas del pueblo indigena Mapuche) v. Chile”
donde, entre otras cosas, se discute la compatibilidad con el art. 82.2.f) dela CADH,
delaley chilena 18.314, o ley “antiterrorista”, en tanto permite “testigos sin rostro”.
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conflictos donde se hubieran enfrentado el derecho en cuestién con
el que asiste a las victimas de delitos.

Atn asi, y por tratarse de un derecho consagrado enla CADH, ri-
gen los estdndares generales de restricciones de derechos conven-
cionales. Como explica Medina: “Los catélogos contenidos enlos tra-
tados no s6lo formulan los derechos humanos, sino que también re-
gulan su posible restriccion por parte del Estado. Puesto que el prin-
cipal limite de los derechos humanos lo constituyen los derechos de
los demés —es decir, todos los derechos de todas las personas deben
ser capaces de coexistir— el Derecho internacional permite al Esta-
do que los restrinja con el fin de armonizarlos” 2.

Claro est4, estas restricciones deben cumplir con determinados
requisitos para ser compatibles con la CADH: los derechos protegi-
dos por este tratado sélo pueden ser restringidos por ley. Esas res-
tricciones, ademé4s, deben perseguir un fin legitimo y respetar el
principio de proporcionalidad, en el sentido de ser estrictamente ne-
cesarias para conseguir el fin perseguido’.

Una restriccién al derecho de interrogar a los testigos que suele
admitirse es aquella dirigida a proteger los intereses de victimas en
condicién de vulnerabilidad —como lo son las nifias que sufrieron
delitos contra la integridad sexual en el 4mbito intrafamiliar—y la
proteccién que merecen contra los riesgos de revictimizacion —es-
pecialmente en el marco de un proceso penal—.

Para empezar, y en lo que tiene que ver con nifios, nifias y adoles-
centes, los Estados Partes de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio deberan adoptar “.. todas las medidas apropiadas para pro-
mover la recuperacion fisicay psicolégicay la reintegracién social de
todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o
abuso (...) Esa recuperacion y reintegracion se llevardn a caboen un

12 Medina Quiroga, La Convencién Americana: Teoriay jurisprudencia. Vida,
integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, 2003, ps.
40y41.

13 Véase, en general, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva n®5/85, del 13/11/85, La colegiacidn obligatoria de periodistas (arts. 13
y29,CADH).
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ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad
del nifio” (art. 39).

Por otra parte, segtin la Observacion General n® 12 del Comité de
los Derechos del Nifio (El derecho del nifio a serescuchado, 2009), los
Estados Partes deben hacer “todo lo posible para que se consulte a
los nifios victimas y/o testigos de delitos sobre los asuntos pertinen-
tes respecto de su participacion en el caso que se examine y para que
puedan expresar libremente y a su manera sus opiniones y preocu-
paciones en cuanto a su participacién en el proceso judicial” (§ 63).

Por suparte, y enlo que tiene que ver con mujeres victimas de vio-
lencia, de acuerdo con el art. 72 de la Convencién de Belém do Para:
“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra
la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradi-
car dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: (...) b) Actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violen-
cia contra la mujer; (...) f) Establecer procedimientos legales justos
y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que in-
cluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportunoyel ac-
ceso efectivo a tales procedimientos ...”.

Esta disposicion, enlo concerniente alos estandares de debida di-
ligencia en la investigacién de delitos contra la integridad sexual,
ha sido interpretada por la Corte IDH en el sentido de que la decla-
racién de la victima se debera realizar “en un ambiente comodoy se-
guro, que le brinde privacidad y confianza” y que se registre “de for-
ma tal que se evite olimite la necesidad de su repeticion”. Asimismo,
también forma parte dela debida diligenciala provisién ala victima
de “atencién médica, sanitaria y psicoldgica (...) tanto de emergen-
cia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un proto-
colo de atencién cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la
violacion” y que se le brinde asistencia juridica durante todas las
etapas del proceso 4.

?4 Casos “Rosendo Cantu y otra v. México, Excepcién preliminar, fondo, repa-
raciones y costas”, sentencia del 31/8/10, Serie C, n° 216 (parr. 178); “Fernéndez
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La Corte IDH también ha destacado la necesidad de evitar enla
medida de lo posible “la revictimizacion o reexperimentacién de 1a
profunda experiencia traumética cada vez que la victima recuerda
o declara sobre lo ocurrido”15,

A su vez, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en suinforme sobre Acceso a la justicia paralas mujeres vic-
timas de la violencia en las Américas (2007), ha sefialado que las Re-
glas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional
pueden guiar la investigacion de casos de violencia sexual. Este ins-
trumento establece, en lo que aqui interesa, que deben tomarse en

cuenta las necesidades especificas de las victimas de violencia se-
xual para facilitar su participacion y testimonio en el proceso penal
(parr. 54).

La CIDH tuvo en cuenta ademas otros instrumentos internacio-
nales de proteccion contra la torturay otros tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes, los cuales también destacan la importancia de
proteger la salud mental y fisica de las victimas durante la duracién
del proceso penal, incluyendo la etapa de investigacion, y ha soste-
nido que se trata de un principio que puede ser aplicado a casos de
violencia contra las mujeres para evitar la revictimizacién de la
damnificada (parr. 54).

Por eso, continu, “durante el proceso penal, deben adoptarse
medidas de proteccién para protegerla seguridad, la privacidad yla
intimidad de las victimas. Igualmente debe proporcionarse a las
victimas informacién sobre sus derechos y la forma de ejercerlos
dentro del proceso penal, en todas las fases de éste” (parr. 54).

Comose ve, tanto el derecho de interrogar alos testigos, comoel de-
recho de ciertos testigos a no ser revictimizados durante el proceso pe-
nal, gozan de una proteccién convencional robusta. Y dado que su am-

Ortegayy otros v. México. Excepcién preliminar, fondo, reparacionesy costas”, sen-
tencia del 30/8/10”, Serie C, n®215 (pérr. 194).

15 Casos “Rosendo Cantii y otra v. México”, ya citado (parr. 180); “Ferndndez
Ortega y otros v. México”, ya citado (parr. 196).
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bito de aplicacién (el proceso penal) es el mismo, y que protegen a di.
ferentes partes (imputado y victima, respectivamente), es muy posi-
ble que entren en colisién. Serd necesario, pues, contar con principios
y criterios para analizar la razonabilidad de las restricciones a unoy
otro derecho cada vez que haya que resolver un conflicto entre ambos.

Para esto puede ser de utilidad revisar la interpretacién que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha hecho del de-
rechode: “Todo acusado(...) ainterrogar o hacer interrogar alos tes-
tigos que declaren en su contra ...” (art. 6°.3.d, CEDH).

La opinién del TEDH sobre el alcance de este derecho en particu-
lar es relevante en nuestro medio en la medida en que ha sido consi-
derada como tal por la propia Corte IDH, al aplicar el art. 8.2.f) de
la CADH en el caso “Palamara Iribarne v. Chile” 1 y porla CSJN en
el ya citado caso “Benitez” y porque el lenguaje de los arts. 6°.3.d) de
la CEDH, 8.2.f) de la CADH y 14.3.e) del PIDCP es equivalente!”.
Pero ademés, el TEDH est4 especificamente dirigido a analizar el
conflicto de derechos involucrado en este caso.

Parael TEDH la cuestién dela-admisibilidad de la pruebay suva-
loracién por parte de los tribunales domésticos es principalmente
una cuestién de Derecho interno. Pero si le compete analizar si un
procedimiento concreto, visto “como un todo” —incluyendola mane-
ra en que se produjo la prueba—, ha sido equitativo®.

Asi, considera como regla general que la prueba debe ser produ-
cida en una audiencia publica, en presencia del acusado, en miras a
un debate adversarial. Sin embargo, ha reconocido que ciertas ex-
cepciones a esta regla pueden ser compatibles con el CEDH, en la
medida en que no infrinjan los derechos de la defensa®. Lo impor-

16 “Palamara Iribarne v. Chile”, ya citado (parr. 178).

17 Garecia, El derecho a interrogar a los testigos de cargo en caso de abuso se-
xual sobre nifios. Notas al caso “P. S. v. Alemania”, LL, 2002-F-15.

18 “Papadakis v. Ex Republica Yugoslava de Macedonia” —aplicacién n®
50.254/07—, sentencia del 26/2/13 (§ 86); “Al-Khawaja y Tahery v. Reino Unido”
—aplicaciones nros. 26.766/05 y 22.228/06—, sentencia del 15/12/01 (§ 118), y sus
respectivas citas.

19 “Al-Khawaja y Tahery v. Reino Unido”, ya citado (§ 118).
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tante, entonces, a la luz del art. 6°.3.d) del CEDH, es que el acusado
haya tenido “una oportunidad apropiada y adecuada de desafiar y
cuestionar a un testigo de cargo, ya sea cuando declara o en una
oportunidad posterior”2°,

Sin embargo, ala hora de hacer este anélisis, no basta solamente
con tomar en consideracion los derechos de la defensa, sino también
los intereses del publico y los de 1a victima en que el crimen del que
se trate sea apropiadamente perseguido?! y, eventualmente, los de-
rechos de los testigos?2. Sibien esto no es una exigencia explicita del
art. 6 hay casos donde la vida, libertad o seguridad personal de vic-
timas y testigos pueden estar en juego. Estos intereses estdn en
principio protegidos por otras provisiones sustantivas del CEDH.
Por lo tanto, los Estados contratantes deben organizar sus procedi-
mientos penales de tal modo que esos intereses no sean puestos en
peligro de forma injustificada. En palabras del TEDH, “los princi-
pios del juicio equitativo también requieren que, dado el caso, los in-
tereses de la defensa sean puestos en balance con aquellos delos tes-
tigos o victimas Ilamados a testificar” %,

En los tltimos afios, el TEDH ha ido estableciendo una serie de
principios y criterios para analizar si una determinada restriccin a
la posibilidad de interrogar a algtin testigo de cargo fue compatible
con el CEDH.

Estos principios han sido aplicados enrelacién con distintos tipos
de restricciones?4. Pero la decisién que es particularmente relevan-

20 “Al-Khawaja y Tahery v. Reino Unidb”, ya citado (§ 11.8), y sus citas. Véan-
se también los demds casos citados por Garcia, El derecho a interrogar a los testi-
gos de cargo en caso de abuso sexual sobre nifios. Notas al caso “P.S. v. Alemania’,
LL,2002-F-15.

21 «Al-Khawajay Tahery v. Reino Unido”, ya citado (§ 118)y sus citas.

22 «A]l.Khawaja y Tahery v. Reino Unido”, ya citado (§ 118).

23 «Doorson v. Paises Bajos” (§ 70); “Visser v. Paises Bajos” (§ 43), citados por
Garcfa, El derecho a interrogar a los testigos de cargo en caso de abuso sexual so-
bre nifios. Notas al caso “PS. v. Alemania”, LL, 2002-F-15, de donde se tomé la
traduccion.

2 Porejemplo, “Al-Khawaja y Tahery v. Reino Unido”, yacitado (testigos que
no comparecen por fallecimiento y por temora represalias del imputado); “Stefan-
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te es “Luti¢ v. Croacia”?, donde un hombre condenado por un deli-
to contra la integridad sexual alegaba una vulneracién del derecho
consagrado en el art. 62.3.d) del CEDH, porque, ante la ausencia de
]a victima en el juicio, se habia incorporado por lectura su declara-
cién prestada en la etapa anterior.

De acuerdo con estos principios, entonces, y tal como fueron
enunciados en el caso “Lu¢ié”, la primera cuestién a examinar es si
hubo una “buena razén para admitir la prueba del testigo ausente,
teniendo en cuenta que, comoregla general, el testigo deberia decla-
rar durante la audiencia de debate y deberian hacerse todos los es-
fuerzos razonables para asegurar su presencia’ (§ 73.1).

El segundo principio a tomar en cuenta consiste en que “las tipicas
razones de ausencia de los testigos son su fallecimiento o su temor a
represalias. Sin embargo, existen otras buenas razones porlas cuales
un testigo podrfa no comparecer a declarar en el juicio” (§ 73.10).

En tercer lugar, “en aquellos casos donde un testigo no haya sido
examinado en ninguna etapa anterior aljuicio, la admision de su de-
claracién previa como sustituto de su declaracién en la audiencia de
debate debe ser una medida de dltimo recurso” (§ 73.111).

En cuartolugar, “la admisién como evidencia de las declaraciones
de testigos ausentes produce una potencial desventaja para el acu-
sado quien, en principio, deberia tener en el juicio la oportunidad
efectiva de desafiar la prueba de cargo. En particular, deberia tener
la posibilidad de poner a prueba la veracidad y confiabilidad del tes-
timonio de cargo, a través del examen oral en su presencia, ya sea al
momento en que el testigo declara o en algin estadio posterior del
procedimiento” (§ 73.1v).

En quinto lugar, de acuerdo con la “regla de 1a prueba tnica o de-
cisiva”, si una sentencia de condena est “dnica o principalmente

cicv. Slovenia” (aplicacién 18.027/05), sentencia del 25/10/12 (testigo de cargo con-
traun acugado dedrogasestaba detenido en Gran Bretaria, y por lo tanto era prac-
ticamente imposible lograr su comparecencia al juicio); “Papadakis v. Ex Repibli-
ca Yugoslava de Macedonia”, ya citado (empleo de agentes encubiertos).

2 Apliqacién 5699/11, sentencia del 27/2/14. La traduccién de los péarrafos
que se citardn de esta sentencia es propia.
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basada en las declaraciones de testigos a quienes el acusado no pu-
do interrogar en ninguna etapa del procedimiento, sus derechos de
defensa se veran indebidamente restringidos” (§ 73.v).

En sexto lugar, “en este contexto, la palabra ‘decisiva’ deberia ser
interpretada restrictivamente, en el sentido de prueba que tiene un
significado oimportancia tales como para determinar el resultado del
caso.Alli donde la prueba testimonial no controlada porla defensa es-
té respaldada por otra evidencia, el andlisis de si fue decisiva depen-
derd delafortaleza delaevidencia respaldatoria: cuanto mas contun-
dente sea la evidencia corroborativa, menos probable sera que los di-
chos del testigo ausente sean tratados como decisivos” (§ 73.v1).

En séptimo lugar, y sin perjuicio de lo anterior, “toda vez que el
art. 6% § 3 del CEDH deberia ser interpretado en el contexto de un
analisis general sobre la equidad del procedimiento, la ‘regla de la
prueba tinica o decisiva’ no deberia ser aplicada de modo inflexible”
(§ 73.vm).

En octavo lugar, “alli donde la prueba tnica o decisiva en contra
de un acusado consista en declaraciones producidas por fuera del
debate (hearsay statement)?8), su admisibilidad no resultara auto-
méaticamente en una violacién del art. 61. Al mismo tiempo, si la
condena estd basada tinica o decisivamente en la declaracién pres-
tada con anterioridad por parte de un testigo que no comparecio al
juicio, el tribunal debe someter el procedimiento a un escrutinio de
lom4s minucioso. Dados los peligros que acarrea la admisién de ese
tipo de evidencia, un factor muy importante seria equilibrar la ba-
lanza, lo cual requerira factores de contrapeso suficientes (suffi-
cient counterbalancing factors), incluyendo la existencia de fuertes
garantias procesales (strong procedural safeguards). La cuestionen
cada caso consiste en determinar si hubo factores de contrapeso su-
ficientes, incluyendo medidas que permitan un anélisis equitativo

2% Sobrelatraduccién adecuada de hearsay evidence y susignificadoen el 4m-
bito del common law, véase Nanzer, “La prueba derivada bajo el prisma del dere-
choa la confrontacién”, en Neopunitivismoy neoinquisicién. Un andlisis de politi-
cas y prdcticas penales violatorias de los derechos fundamentales del imputado,

Danie] Pastor (dir.), 2008, p. 342.
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y apropiado de la confiabilidad de la evidencia. Esto permitiria que
una condena se base en ese tipo de evidencia sélo en 1a medida en
que sea lo suficientemente confiable teniendo en cuenta su impor-
tancia en el caso” (§ 73.v1I).

Por otra parte, y en lo que atafie especificamente a los casos que
involucran crimenes contra la integridad sexual, el TEDH ha hecho
hincapié en los rasgos especiales de estos procesos, que suelen ser
vividos porla victima como una ordalia y que, por lo tanto, ameritan
la adopcién de ciertas medidas dirigidas a protegerla. Aun asi, di-
chas medidas deben ser compatibles con un ejercicio adecuado y
efectivo de los derechos de defensa?’.

Esto tampoco significa que dichas medidas —y, en particular,
permitir que la victima de un delito contra la integridad sexual no
comparezca a declarar en el juicio— puedan ser aplicadas automa-
ticamente en todos los procesos penales que involucren este tipo de
delitos, sino que las autoridades domésticas deben invocar razones
relevantes para ello. En relacién con la posibilidad de permitir que
un testigono declare en el juicio porque alega temor a eventuales re-
presalias del acusado, el tribunal de juicio debe haber comprobado
que todas las alternativas disponibles, tales como la reserva de su
identidad y otras medidas especiales, eran inapropiadas o imprac-
ticables en el caso?8.

_§5—
RESTRICCIONES AL DERECHO DE INTERROGAR

A LOS TESTIGOS BASADAS EN LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS
EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO DOMESTICO

Nuestro Cédigo de Procedimientos federal prevé ciertas restric-
ciones al derecho de interrogar a los testigos de cargo fundadas en
las especiales circunstancias que atraviesan ciertas victimas. Entre

27 “Luéié v. Croacia”, § 75y sus citas.
28 “Luéié v. Croacia”, § 75 y sus citas.
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estas restricciones, se destacan las que limitan la “confrontaci¢n”
propiamente dicha.

Laidea dela“confrontacion” proviene del 4mbito norteamericano,
donde la Confrontation Clause —incorporada en la Constitucién de
ese pais a través de la Enmienda VI de acuerdo con la cual “en toda
causa criminal, el acusado gozar4 del derecho (...) de que se le caree
con los testigos que depongan en su contra....”>—ha sidointerpreta-
da como aparejando tanto el derecho del imputado de realizar (por si
o a través de su defensa) un contrainterrogatorio al testigo de cargo
(cross examination)® como el de “confrontarlo” en sentido literal®..

Enpalabras dela propia Corte Suprema de ese pais, “simplemen-
te por una cuestién de idioma inglés” la Confrontation Clause “con-
fiere un derecho a encontrarse cara a cara con todos aquellos que se
presentan y declaran en un juicio”32. Esta interpretacién esté res-
paldada “por una cuestién de idioma latin”, ya que «confron» deri-
va del prefijo «con» (“contra” u “opuesto”) y de «frons» (“frente”).

Peroincluso en el &mbito norteamericano, el derecho ala confron-
tacién no es absoluto, sino que se permiten ciertas excepciones. Una
de ellas tiene que ver con los casos de abuso sexual infantil®*,

2 Versién en espafiol tomada de wwuw.archives.gov/espanol/constitucion.
html. En su versién en inglés, la Enmienda VIreza: «In all criminal prosecutions,
the accused shall enjoy the right (...) to be confronted with the witnesses against
him ...». En lo que aqui interesa, “confrontar” y “carear” significan basicamente
lo mismo.

% Corte Suprema de los Estados Unidos, “Pointer v. Texas”, 380 U.S. 400, 85
SCt. 1065 (1965).

81 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Kentucky v. Stincer”, 482 U.S. 730,
748, 749-750 (1987) y reiterado en “Coy v. Iowa”, 487 U.S. 1012 (1988).

32 Voto del juez Harlan en “California v. Green”, 399 U.S. 149(1970), en 175,
citado en “Coy v. Iowa”, 487 U.S. 1012 (1988).

3 “Coyv.Iowa”, citado en nota 31.

3 Paraun andlisis més detallado sobre el alcance y validez de estas excepcio-
nesen el smbito norteamericano, véase Diaz Cantén, Declaraciones de menores de
edad victimas de abuso en cdmara Gesell y el derecho del imputadoa la confronta-
cidn con los testigos de cargo, en “Revista de Derecho Procesal Penal”, n® 2009-1,
“La prueba en el proceso penal”, p. 241.
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En el 4mbito local, los pactos con jerarquia constitucional no han
utilizado la palabra “confrontar” sino la de “Interrogar o hacer inte-
rrogar a los testigos”. Por lo tanto, “sibien existe un derecho funda-
mental del imputado a interrogar a los testigos de cargo, no se exige
en forma expresa y literal que ello se haga caraa cara”3®,

Suele reconocerse empero que “el contacto cara a cara es funda-
mental para una defensa eficaz” % y que “el contrainterrogatoriosin
mas, es decir, sin la posibilidad de que su desarrollo se haga ‘cara a
cara’entre el testigo y el imputado, puede no ser suficiente(...) para
tutelar una defensa en juicio efectiva como para elucidar una men-
tira o un error que pueda ser decisivo para la suerte del imputa-
do”%7. Por lo tanto, se afirma que a la luz del principio pro homine el
derecho de interrogar a los testigos tal como estd consagrado en la
CADH y en el PIDCP “incluye el derecho del imputado a desarrollar
el contrainterrogatorio en presencia del testigo, cara a cara”®,

Pero esta dimensién (Ia confrontacién) del derecho en cuestién,
tampoco es absoluta. La propia CSIN ha considerado justificadas
ciertaslimitaciones a la confrontacién propiamente dicha que se ha-
bian basado en la proteccion de victimas y testigos —en particular,
el alejamiento del imputado de la sala de audiencias durante la de-
claracién dela victima—?2°.

35 Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cd-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacion con los testigos de cargo,
en “Rev. de Der. Proc. Penal”, n°2009-1, “La prueba en el proceso penal”, ps. 235y
236.

36 Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cd-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacion con los testigos de cargo,
en “Rev. de Der. Proc. Penal”, n® 2009-1, “La prueba en el proceso penal”, p. 239.

87 Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cd-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacién con los testigos de cargo,
en “Rev. de Der. Proc. Penal”, n? 2009-1, “La prueba en el proceso penal’, p. 238.

38 Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cd-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacion con los testigos de cargo,
en “Rev. de Der. Proc. Penal”, n® 2009-1, “La prueba en el proceso penal”, p. 239.

3 CSJN, 25/9/07, “Alfonso, David Abraham s/Causa n24558”, A. 935.XLI, Re-

curso de hecho, por remisién al dictamen del procurador fiscal ante la CSIN
(S.C.A. 935, L. XLI del 7/8/06).
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Concretamente, sostuvo que el alejamiento momenténeo del im-
putadodelasala de audiencias no cercenabala posibilidad de discu-
tir o confrontar la prueba que lo incrimina, derivada del derecho
constitucional de presenciar el debate, de ser oido y de oir a los tes-
tigos de cargo. La CSJN tuvo en cuenta que el alejamiento del impu-
tado habia respondido al respeto por la “incoercibilidad moral” y la
proteccién que la victima merecia. Para la CSJN, el derecho del im-
putado habia quedado debidamente salvaguardado con la presen-
cia del defensor, quien habia podido supervisar la declaracion, y con
la oportunidad posterior de dialogar que tuvieron.

Otra restriccion a la “confrontacién” propiamente dicha prevista
por el Cédigo Procesal Penal de 1a Nacién y por muchos de los cédigos
de procedimientos vigentes en el pais, cuya validez ha sido en general
aceptada por la jurisprudencia y la practica, consiste en estipular un
procedimiento especial para recibirle declaracién a ciertas victimas
vulnerables (en el caso del Codigo Procesal Penal de 1a Nacién, perso-
nas menores de edad que hayan sido victimas de lesiones y de abuso
sexual, y victimas de trata y explotacién sexual)*. Segtn estas dispo-
siciones, esas victimas podran declarar en un gabinete acondicionado
(0“Camara Gesell”), através de una entrevista con un especialista. Ni
el tribunal ni las partes podran interrogarlas directamente.

En estos casos, si bien el control de la defensa no esta impedido,
ya que ésta podra seguir el acto desde el exterior del recinto y acer-
car al profesional interviniente sus inquietudes, lo cierto es que el
imputado no podr4 enfrentar “cara a cara” a su acusador.

Estas disposiciones se fundan en lo agresivo que puede resultar
un interrogatorio en ciertos casos y los efectos que podria tener en
determinadas personas que se encuentran en una especial situa-
cién de vulnerabilidad y expuestas al riesgo de ser revictimizadas.

Pero también es real que cierto tipo de interrogatorio a victimas
y testigos especialmente vulnerables puede incluso minar el objeti-

40 Véanse los arts. 250 bis para nifios y nifias que no hayan cumplido los die-
ciséis afios de edad; 250 ter con respecto a las victimas contempladas en.el art. 250
bis que, a la fecha de ser requerida su comparecencia, tengan entre dieC}s’éls y die-
ciocho afios y 250 qudter para victimas de los delitos de trata y explotacion.
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vo de la busqueda dela verdad en el proceso penal. La propia Corte
Suprema de los Estados Unidos de América, en lo que a declaracién
de nifios y nifias interesa, ha reconocido que “el temory trauma aso-
ciados con el testimonio de un nifio enfrentado al acusado conllevan
dos consecuencias graves. Pueden causar dafio psicolégico al nifio, y
también pueden agobiarlo de modo tal de impedir un testimonio
efectivo, y de esa manera socavar la funcién de averiguacién de la
verdad del propio juicio”4L.

Es necesario entonces buscar una forma diferente de recibirle de-
claracién a los nifios y nifias que la estipulada para otros testigos, a
fin de no sacrificar la doble finalidad (terapéutica y probatoria) de
este acto®2. Esto significa que la tinica forma de armonizar correcta-
mente el mandato convencional de velar por los derechos de ciertas
victimas con el del imputado de interrogar alos testigos de cargo“es
sacrificando, en casos en que ello esté suficientemente justificado,
la confrontacién ‘cara a cara’ o el contrainterrogatorio ilimitado” 8

Finalmente, la CSJN, mediante Acordada 5/09 adhiri6 a las “Re-
glas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condi-
cién de vulnerabilidad”, aprobadas por la Asamblea Plenaria de la
XIV edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana®* y resolvié que
debian “ser seguidas, en cuantoresulte procedente, como guia enlos
asuntos a que se refieren”.

41 «Coyv. Iowa” (disidencia de los jueces Blackmun y Rehnquist), ya citado, y
citado también por Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de
abuso en cdmara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacidn con los testi-
gos de cargo, en “Revista de Derecho Procesal Penal”, n® 2009-1, “La prueba enel
proceso penal”, ps. 227 a 255, Traducci6n propia.

42 Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cé-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacidn con los testigos de cargo,
en “Revista de Derecho Procesal Penal”, n 2009-1, “La prueba en el proceso pe-
nal”, p. 233.

43 Diaz Cantoén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cd-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacién con los testigos de cargo,

en “Revista de Derecho Procesal Penal”, n® 2009-1, “La prueba en el proceso pe-
nal”, p. 241.

4 (elebradaenlaciudad de Brasilia, Reptblica Federativa de Brasii, losdias
4,5y 6 de marzo de 2008. :
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Estas Reglas, alas que también adhirieronla Defensoria yla Pro-
curacion General dela Nacién, son compatibles conlos estdndares
internacionales de derechos humanos (tanto del sistema interame-
ricano como del universal), en materia de acceso a la justicia y, en
particular, de acceso de victimas de violaciones a los derechos hu-
manos a un recurso efectivo®,

Las Reglas definen cudndo una persona est4 en condicién de vul-
nerabilidad: concretamente, cuando por razon de suedad, género, es-
tado fisico 0 mental o victimizacién (entre otras), encuentra especia-
lesdificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (Reglas 3 y 4).
Porlotanto, recomiendan la adaptacién de los procedimientos de mo-
do tal que sean sensibles a su condicién, por ejemplo, que se evite la
reiteracion de sus declaraciones (Regla 37) y que se preste especial
atencion a la situacién de determinadas personas —especialmente
los y las menores victimas de abuso sexual o malos tratos, y mujeres
victimas de violencia de género intrafamiliar—, quienes estan ex-
puestas al peligro de victimizacion reiterada o repetida (Regla 76).

En conclusién, ciertas restricciones del derecho de interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo fundadas en el deber de pro-
teger adecuadas a determinadas victimas y testigos en condiciones
de vulnerabilidad, en particular personas menores de edad y victi-
mas de violencia sexual, pueden ser compatibles con —e incluso exi-
gidas por— los tratados internacionales de derechos humanos y
nuestra legislacién local. Claro estd, y como toda restriccién de un
Derecho convencional, debe superar, en el caso concreto, el fest de
razonabilidad: debe estar previsto por ley, debe perseguir un fin le-
gitimo y deben ser proporcional a ese fin. Ademas, en el caso del de-

%5 Res. PGN 58/09, que instruye “... a los sefiores fiscales, funcionarios y em-
pleados de las distintas dependencias fiscales de todo el pais, para que incorporen
como reglas prdcticas en la atencion de personas en condicién de vulnerabilidad
las Reglas de Brasilia”.

46 Andreu-Guzman - Courtis, “Comentarios sobre las 100 Reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad”, en Re-
glas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnera-
bilidad, 2008, p. 21.
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recho de interrogar alos testigos, cuanto mayor haya sidola restric.
cién, mayor deberén ser las compensaciones en términos de derecho
de defensa. Y este test no puede hacerse en abstracto, sino tomando
en cuenta la situacién que presenta el caso concreto.

¥ -
LA DECISION DE LA CSJN EN «GALLO LOPEZ»

Volviendo entonces al caso que nos ocupa, la CSJIN estaba llama-
da a decidir si la incorporacién por lectura en el juicio de los testimo-
nios de M. B. y de M. V. G. S. prestados en la investigacién prelimi-
nary sin control de la defensa, y la utilizacién de esos testimonios co-
mo base de una condena, efectivamente habian vulnerado el derecho
de Gallo Lépez de interrogar a los testigos consagrado enla CADHy
en el PIDCP (tal como habia resuelto la CNCP), y si la especial vul-
nerabilidad dela victima —debidamente acreditada en el expedien-
te— era un criterio valido para restringir ese derecho o, al menos, si
lo habia sido en este caso en particular (tal como habia sostenido el
tribunal de juicio, el representante del Ministerio Piblico Fiscal en
surecurso extraordinario y el procurador fiscal ante la CSJN).

Conrespectoalaprocedencia formal del recurso extraordinario fe-
deral, lamayoria—con excepcién dela ministra Highton que voto por
la anulacién de la decision aunque por sus propios fundamentos—
considerd que era procedente, ya que tildaron la decisién dela CNCP
de arbitraria y consideraron que sus efectos eran equiparables alos de
una sentencia definitiva. Puntualmente, para la mayoria la decision
tendria efectos “exculpatorios o absolutorios”, ya que era imposible,
teniendo en cuenta los informes periciales, que la victima pudiera
prepararse para declarar en un eventual nuevo debate.

La CSJN también condené en duros términos la arbitrariedad de
laresolucién. Lamayoria acusé ala CNCP de haber “construido una
nulidad en abierta contradiccién a la doctrina sentada por esta Cor-

te” con cita de precedentes en donde se repudiaba la declaracién de
nulidad “por la nulidad misma”, el manifiesto exceso ritual, y afir-
maba que la parte que ataca de nula una decisién judicial tiene la

AT mem— _mm
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carga de demostrar un agravio concreto (consid. 5°. También le
achacé haber prescindido de “todo un ctimulo probatorio indepen-
diente” (consid. 5% y haberse contradicho de forma manifiesta al
opinar sobre la salud mental de 1a joven, porque ala vez que recono-
cié que ésta estaba comprometida, insisti6 en la realizacion de un
nuevo testimonio en la medida en que esto no afectara “‘aiin mds’o
‘sin alto riesgo’” su salud, a pesar de que las especialistas ya habian
dado cuenta del riesgo de vida que corria (consid. 5° El destacado
pertenece ala CSJN).

Seguidamente, la CSJN se centré en analizar uno de los agravios,
que era el relativo a la “prueba independiente”. Aludi6 en primer lu-
gar al examen ginecolégico, en segundo lugar, al peritaje sobre el col-
chényen dltimolugar, ala declaracién en el debate dela psicéloga que
habia conducido la declaracién de la victima. Esos elementos, sostu-
vo, debieron haber sido examinados por la CNCP para determinar si
constituian “un curso causal probatorio independiente” (consid. 7°).

Ahora bien, es discutible que los elementos que 1a CSJN mencio-
na como constitutivos de un “ctimulo probatorio independiente” o
“curso causal probatorio independiente”, sean verdaderamente “in-
dependientes” de los testimonios incorporados por lectura: tanto el
peritaje médico, como el psiquidtrico, como el realizado sobre el col-
chén, fueron practicados araiz de los dichos de las testigos, y tuvie-
ron como objetivo corroborar las circunstancias facticas que ellas
relataron.

Por su parte, la “independencia” del testimonio en el juicio de la
psicéloga que condujo la declaracién de la victima, con relacion a la
declaracién de la victima, es atin mas dificil de sostener. La psicélo-
ga, en definitiva, era una testigo de oidas, ya que conocié el hechoa
raiz de los dichos de la victima durante la entrevista*’. En términos

41 Véase en sentido similar el voto de la jueza Angela Ledesma en CFCP, Sala
I1, 9/5/08, “B. C., G.”, causa 8458, AP, n® 70047099, en un caso que se asemejaba a
“Gallo Lépez” porque la defensa también habia invocado violacién a su derechode
controlar la prueba porque no habia participado de la entrevista de la victima en
Cémara Gesell: “De manera alguna puede el tribunal de juicio sostener que elim-
putado tuvo oportunidad de controlar los testimonios de las victimas y asf ejercer
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de calidad e inmediacién, la informacién por ella aportada es equi-
valente a aquella emanada dela lectura del acta o exhibicién del re-
gistrofilmicoenel juicio de esa entrevista—mads alla delas aprecia-
ciones que adicionalmente pudo haber hecho sobre la credibilidad
del relato, derivadas de su especializacion profesional, que es otro
tipo de informacién (pericial)—.

Distinta es la discusién relativa a si los testimonios no controla-
dos por la defensa fueron prueba tinica y decisiva de 1a condena, osi,
estaba corroborada por otros elementos—cuestion que, a diferencia
de “Benitez”, 1a CSJN no alude en este caso—.

Esta discusién si es particularmente relevante, ya que, sila prue-
ba no controlada por la defensa pudo ser respaldada por otros ele-
mentos de prueba, 1a primera no serd del todo decisiva y, por lo tan-
to, menor ser4 la restriccion a los derechos de defensa (véanse prin-
cipios Vy vi del TEDH, ya citados).

De hecho, el caso que nos ocupa —donde, ademés de los testimo-
nios en cuestioén, se pudieron constatar lesiones genitales y sinto-
mas de victimizacién sexual en la victima, semen y sangre del impu-
tado en su colchén, amén de que una experta calificé de “creible” su
relato— se encontraba en una situacién privilegiada en términos
probatorios con respecto a muchisimos otros casos de los delitos con-
tralaintegridad sexual.

Pero una cosa es afirmar que los testimonios no controlados por
la defensa no fueron los tinicos o no fueron los decisivos para fundarla
condena porque hubo otra prueba corroborativa lo suficientemente
sélida, y otra muy distinta es afirmar —como hace la decisién de la
mayoria— que la segunda configura (o podria configurar) un cumu-
lo o curso causal probatorio independiente a dichos testimonios.

Nétese que de los principios del TEDH no surge que la prueba adi-
cional a la que no pudo ser controlada tenga que ser “independiente”

su derecho de defensa, con la posibilidad de citar ala licenciada (...) quien recibie-
ra las declaraciones de las victimas en C4mara Gesell, ya que su testimonio es de
referencia en la medida que relata los dichos de las menores (...) dicho testimonio
no es directo de los hechos, sino de ofdas y por lo tanto no puede conferirsele el ca-
racter de dirimente, como ha sucedido en el caso”.
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sino tan s6lo “corroborativa”. Y esto es esencial, ya que, teniendo en
cuentalas caracteristicas delos delitos contralaintegridad sexual es
dificil imaginar un caso donde existan otras pruebas no sélo “inde-
pendientes” de la declaracidn de la victima, sino ademas “decisivas”.

Enlos casos delos delitos contra la integridad sexual, dadoel con-
texto en el que suelen ser cometidos, la existencia de otras pruebas,
ademas del testimonio de las victimas, en todo caso podra restarle
centralidad o hacer que aquél sea coadyuvante a la comprobacién
del delito *8, pero dificilmente podra sustituirlo. As, el testimonio de
lavictima “... noes sélotitil e imprescindible en el contexto dela jus-
tificacién (motivacién de la comprobacién del hecho y de la respon-
sabilidad penal) sino en el contexto del descubrimiento, por cuanto
coadyuva a la consecucién de otras pruebas que puedan servir para
confirmar (o descartar) la hipétesis de la acusacién” 4.

En sentido similar, se ha sostenido que: “Los delitos constitutivos
de abuso sexual se llevan a cabo, por lo regular, en circunstancias,
aprovechadas, elegidas o predispuestas por el autor, fuera dela vista
de eventuales testigos. La reconstruccién de lo sucedido depende, en
la mayoria de los casos, del relato de quien aparece como victima”®.

De la decisién de la mayoria, en efecto, se advierte cierta insisten-
cia en la necesidad de examinar la independencia de la prueba rema-
nente con respecto alos testimonios no controlados porla defensa. Sin
embargo, la validez de los testimonios de M. V. G. S. y de M. B. no ha-

48 Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abuso en Cd-
mara Gesell y el derecho del imputado a la confrontacién con los testigos de cargo,
en “Revista de Derecho Procesal Penal”, n® 2009-1, “La prueba en el proceso pe-
nal”, p. 230.

¥ Diaz Cantén, Declaraciones de menores de edad victimas de abusoen Cdma-
ra Gesellyel derechodel imputadoala confrontacion con lostestigos decargo,en‘Re-
vista de Derecho Procesal Penal”, n22009-1, “La prueba en el proceso penal”, p. 230.

% TOCn%9 Cap. Fed., 6/3/13, “G.,A. L.”, causa 3830. El texto completo del fa-
llo est4 publicado en Hacia una igualdad de género. Compendio normativo, jurts-

prudencial y doctrinario, e-book preparado por la Biblioteca y por el 1.°rograma. del
MPF sobre Politicas de Género de la Procuracién General de la Nacién, accesible

en linea en: fiscales.gob.ar/generolel-programa-de-genero-presenta-un-documen-
to-en-formato-e-book-con-amplia-jurisprudencia.
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bia sido puesta en tela de juicio. El hecho de que la defensa no hubie-
ra tenido la posibilidad efectiva de controlar la produccion de esa
prueba no invalida a los testimonios per se: la participacion de la de-
fensa en las declaraciones testimoniales que se reciben durante la
instruccién —o la posibilidad efectiva de participar—no es un requi-
sito de validez, ni siquiera cuando se reciben mediante el sistema de
Céamara Gesell, sino una facultad (arts. 202 y 250 bis, inc.d, CPPN).

Eventualmente, y de acuerdo con el fallo “Benitez”, la falta de
control de la defensa de una declaracién testimonial serd uno de los
criterios a tener en cuenta a la hora de decidir la incorporacién por
lectura en un caso concreto. Peroincluso si se concluye que no es po-
sible incorporar ese testimonio sin violar el derecho de interrogar a
los testigos del imputado, eso no equivale a considerarlo “invalido”,
ya que se trata de dos valoraciones diferentes.

Como explica Guariglia, las normas que aseguran los principios
de inmediacién y oralidad —entre las cuales se encuentran las pro-
hibiciones de incorporacién por lectura de testimonios prestados en
etapas anteriores, y sus excepciones—, por un lado, y las prohibicio-
nes de valoracién probatoria, por el otro, tienen ciertos puntos en co-
mun: ambos conjuntos de normas presuponen la inadmisibilidad —y,
consiguientemente, la invalorabilidad— de un determinado medio
de prueba o, en otras palabras, pretenden mantener fuera del alcan-
ce del juzgador, y fuera del conjunto de material valorable en el pro-
ceso de formacién de la sentencia, determinados medios de prueba®™.

Sin embargo, continia Guariglia, las similitudes se terminan aca.
La vulneracién de la inmediacién, la oralidad, la concentracién y la
contradiccién que se configura a través de la incorporacién a un jui-
cio de prueba producida en la investigacion preliminar (siempre y
cuando no se trate de las excepciones autorizadas), no esté relacio-
nada con la lesion a algtin precepto de adquisicién de prueba, ni a
una prohibicién de valoracién probatoria consagrada por ley. “A di-
ferencia de lo que sucede en el caso de la declaracién coacta del im-

.51 Guariglia, Concepto, finy alcance de las prohibiciones de valoracién proba-
toria en el proceso penal. Una propuesta de fundamentacién, 2005, ps. 27y 28.
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putado o de la declaracién testimonial de un pariente préximo del
imputado que no ha sido instruido sobre su derecho a no declarar en
el Derecho alemén, la informacion contenida en el registro escrito
cuyalectura no se admite es, en simisma, perfectamente valorable”.
Asi, ejemplifica Guariglia, la declaracién escrita de un testigo rendi-
da durante la instruccion puede ser utilizada como base para reco-
lectar nuevas pruebas, mas alla de que no pueda serluegoleida en el
juicio si el testigono se presenta a declarar en esa etapa. Esto, rema-
ta Guariglia, “no es posible en el caso de la declaracién del imputado
obtenida mediante coaccion o engaio, la cual no sélo es invalida en
si misma, sino que tampoco es apta para generar nuevas pruebas”52.

Precisamente, el criterio del “curso probatorio independiente” uti-
lizadoen el voto de lamayoria es el que suele utilizarse en aquellos ca-
sos donde corresponde hacer una excepcién al efecto extensivo de las
prohibiciones de valoracién probatoria, o “teoria del fruto del arbol ve-
nenoso’, segin la cual si un elemento de prueba resulta invalido en si
mismo impide generar nuevas pruebas e invalida aquellas que sean
dependientes de él. Sin embargo, ni la defensa habia planteado, nila
CNCP habia declarado, la invalidez de esos testimonios.

Finalmente, el Ministerio Piblico Fiscal en su recurso extraordi-
nario, a la hora de convalidar la decision del tribunal oral de incor-
porar por lectura el testimonio de M. V. G. S. y de no obligarla a de-
clarar por segunda vez, habia introducido la cuestién de los meca-
nismos especiales de proteccion de los derechos de quienes ya se en-
cuentran en situaciéon de vulnerabilidad. En el voto de la mayoria se
menciona esta cuestién al pasar, como una “de las demas cuestiones
que —al decir de la parte recurrente— el a quo debié también aten-
der” (consid. 6%). Por el contrario, esta cuestién es el eje central del
dictamen del procurador fiscal ante la CSJN y del voto concurrente
de la ministra Highton.

Con respecto a la procedencia formal del recurso, la ministra
Highton —en la misma linea que el procurador fiscal— estuvo de

5 Guariglia, Concepto, finy alcance de las prohibiciones de valoracién proba-
toria en el proceso penal. Una propuesta de fundamentacién, 2005, ps. 27y28.



Jurisprudenciapenal dela CSJN

152

acuerdo en que la resolucién era equiparable a una sentencia defini-
tiva, perono por sus eventuales efectos exculpatorios o absolutorios,
Tanto Highton como el procurador fiscal tuvieron en cuenta “el da-
fio psicolégico que podria sufrir lavictima yla consiguiente lesion de
los derechos que le asisten en tal caracter” (consid. 3), tal como lo
habia hecho la CSJIN en un precedente donde revocd la decision de
unajueza de primera instancia que —en el marco de una investiga-
cién por un abuso sexual infantil— pretendia escuchar a la victima
en declaracion testimonial y someterla a un nuevo examen psicold-
gico para establecer la verosimilitud de su relato por undécima vez,
por entender que tendria efectos revictimizantes®.

Luuego, Highton explicité la tensidn que se presentaba en este ca-
so entre el derecho del imputado de controlar de modo til la prue-
ba, por un lado, y los derechos que asisten a la victima en condicién
de vulnerabilidad, por el otro, y afirmé que le incumbia al Estadola
carga de justificar la limitacion que se verificara (consid. 4°).

Las victimas que estdn en condicion de vulnerabilidad, para
Highton, son aquellas que tienen una “relevante limitacion para
evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccién pe-
nal o de su contacto con el sistema dejusticia o para afrontar los ries-
gos de sufrir una nueva victimizacién”. Entre ellas, destaco a las
menores de edad y a quienes padecieron delitos sexuales, condicio-
nes ambas que reunia la victima del caso.

Esto, a su vez, obliga especialmente a los jueces quienes tienenel
“deber de adoptar en estos casos las medidas que resulten adecua-
das para moderar los efectos negativos del delito (victimizacién pri-
maria)y también deben procurar que el dafio sufridono se veaincre-
mentado como consecuencia del contacto con el sistema de justicia
(victimizacién secundaria); en todas las fases del procedimiento pe-
nal, deben proteger la integridad fisica y psicoldgica de la victima”.

En este contexto, Highton considerd que el tribunal oral habia ar-
monizado de manera correcta el derecho de interrogar a los testigos
que le asiste al imputado con la obligacién de preservar la salud psi-

% CSJN, 27/6/02, CSJIN-Fallos, 325:1549.
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cofisica de la damnificada, y esa adecuacién estaba justificada por-
que el tribunal habia atendido a un informe médico que demostra-
ba, “objetiva y concretamente” el alto riesgo que aparejaria obligar
alavictima a declarar. Este anélisis de razonabilidad de la decisién
del tribunal oral, no sélo se ajusta al test genérico del sistema inte-
ramericano de derechos humanos para evaluar las restricciones de
Jos derechos convencionales en general, sino que también es compa-
tible con el test especifico establecido por el TEDH para resolver es-
te tipo de casos, en tanto se examind si habia habido buenas razones
para incorporar por lectura los testimonios en cuestion (principio1)
y seresolvié que, ante el riesgo que corrfalasalud de M. V.G.S., yel
hecho de que M. B. habia abandonado el pais, no habia otra alterna-
tivaaincorporarlos, a pesar de que no habian sido controlados (prin-
cipio III).

Ademss, Highton resalté que este limite al control de la prueba
habia sido compensado con “otras pruebas” en que se habia fundado
la condena, que la defensa habia podido fiscalizar y que habian con-
firmado el relato de la joven.

En la misma linea, el procurador fiscal aludié a la existencia de
“elementos de conviceidn decisivos legalmente incorporados al pro-
ceso”y auna “serie de evidencias que confirman la version de los he-
chos dada por la victima” controladas por la defensa.

En ningtin momento calificaron la prueba remanente como “in-
dependiente”, sino que la trataron como adicional a los testimonios
en cuestion o, en palabras del TEDH, “corroborativa”. De acuerdo
con los principios enunciados, la solidez de estas evidencias adicio-
nales genera que los testimonios no controlados no sean tinicos o de-
cisivos y que por lo tanto la restriccién al derecho de defensa sea me-
nor. Pero esto no es equivalente a restarles toda relevancia.

En este sentido, la ministra Highton y el procurador fiscal, al tra-
tar a los elementos de prueba restantes como corroborativos o adi-
cionales, pero no como “independientes” o autosuficientes con res-
pecto al testimonio de M. V. G. S., evitaron la invisibilizacién de su
relato, lo cual, en este tipo de casos, puede configurar otra forma de
revictimizacion, ya queimplicaria negarle capacidad parainfluiren
el proceso.
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Al respecto, en un caso donde se juzgaban hechos de violencia de
género intrafamiliar, y en el que la victima no se habia presentado
en eljuicio oral, un tribunal admitié la incorporacion por lectura del
testimonio que la victima habia prestado durante la instruccién con
el argumento (entre otros)de que, hacerlo contrario, hubieraimpor-
tado “un nuevo acto de violencia por el que se la habria invisibiliza-
do colocandola en un lugar prescindible del proceso que ella necesi-
t6 iniciar para hacer cesar la situacién de sometimiento y violencia
en que se hallaba”, la cual se expresaba en ese caso en los “numero-
sos hechos que constituyen las imputaciones contra el imputado”®,

La CFCP, al confirmar esta condena, resalté que, en virtud del
marco constitucional y convencional de proteccién de las mujeres
contra la violencia de género, “se torna exigencia lo efectuado por el
a quo de tomar en cuenta los dichos de la victima, prestados duran-
te lainstruccién, tarea que evita ademds lo que se denominé ‘invisi-
bilizacién’ de 1a mujer, riesgo que podria generar un nuevo acto de
violencia de no haberse considerado sus dichos”%°.

En definitiva, para Highton, la incorporacion por lectura de los
dichos delavictimanogeneré una “iniquidad aceptable” entre los de-
rechos en tensién. No toda restriccion del derecho de interrogar es
incompatible con la nocién de un juicio justo en la medida que “nose
resigne definitivamente a mantener el equilibrio que debe mediar
entre la acusacién y la defensa”. Nuevamente se advierte la compa-
tibilidad del anélisis de Highton con los principios establecidos por
el TEDH, segtn el cual, cuanto més basada esté una condena en
prueba no controlada por la defensa, mas necesario serd que haya

5 TOCn?9 CABA, 4/4/11,“P., L. M.”, causa 3337. El texto completo del fallo
estd publicado en Hacia una igualdad de género. Compendio normativo, jurispru-
dencial y doctrinario, ya citado.

5 CFCP, Salal, 11/12/12,“P, M. L.”, voto de la jueza Ana Maria Figueroa. El
texto completo del fallo estd publicado en Hacia una igualdad de género. Compen-
dio normativo, jurisprudencial y doctrinario, e-book preparado por la Biblioteca y
por el Programa del MPF sobre Politicas de Género de la Procuracién General de
la Naci6n, accesible en linea en: fiscales.gob.ar/generolel-programa-de-genero-
presenta-un-documento-en-formato-e-book-con-amplia-jurisprudencia.
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“factores de contrapeso suficientes”y “fuertes garantias procesales”
que “equilibren la balanza”, todo lo cual fue analizado en este voto.

Para Highton, la CFCP, al resolver como hizo, no sélo prescindié
de todas estas consideraciones, sino que también “renuncié al par4-
metro de proporcion que debid tener presente para resolver la coli-
sion de intereses que se le present6 y descalificé una resolucién que
traté a la victima con compasién y respeto por su dignidad”, lo cual
esun principio fundamental dejusticia (segtin Res. 40/34 del 29/11/85
delaAsamblea General dela ONU). De esa forma, no soslayé el ana-
lisis de razonabilidad y proporcionalidad que, dadala tensién de de-
rechos en juego, se imponia en este caso.

En sintesis, el procurador fiscal y la ministra Highton, lejos de es-
quivar la cuestién del conflicto de derechos que se presentaba en el
caso, y de invisibilizar el relato de la victima, tomaron el toro por las
astas y ponderaron la razonabilidad de la incorporacién al debate de
prueba no controlada por la defensa a la luz de los intereses enjuego.

La conclusién de ambos fue que 1a limitacion que se habia configu-
radoen el caso al derecho de interrogar a los testigos habia sido razo-
nable, ya que guardaba proporcionalidad con —y era un medio ttil
para alcanzar— el objetivo que la restriccién habia perseguido: pro-
teger los intereses de una nifia victima de un delito contra la integri-
dad sexual que se encontraba en una situacién de vulnerabilidad.

AT § I
DESENLACE

La CSJN dejé sin efectola decisién de la CNCPy devolvid el expe-
diente para que se dictara una nueva sentencia de acuerdo consu fa-
Ilo. Un afio después (el 11/5/12), la Sala IV de la CFCP —cuya inte-
gracién para ese entonces habia cambiado en su totalidad—, rechazd
el recurso de casacién de la defensa y dejé firme la condena de Gallo
Lépez.

El fallo dictado por la CFCP es similar al de la CSJN. Para empe-
zar, en ningin momento alude a la existencia de un conflicto de de-
rechos. Ademas, si bien hace referencia al derecho de interrogar a
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los testigos, nolo sopesa con los demas derechos que estaban en jue-
go, ni analiza qué tipo de restricciones estarian justificadas. Por el
contrario —y replicando el razonamiento de la decision de mayoria
de la CSIN— se pregunta si el resto de la prueba permitia “por s so-
la” acreditar los hechos.

Especificamente, para la CFCP, el quid de la cuestion radicé en
analizar si la prueba incorporada por lectura habia resultado, en sus
palabras, “un elemento central” enla condena, o si por el contrario,
“existia un sustrato probatorio suficiente como para brindar sus-
tento a la condena con independencia del contenido de las declara-
ciones prestadas por G. S. y B. durante la instruccién”.

Asf, concluyé que “aun excluyéndose las declaraciones vertidas
durante la instruccién por M. V. G. S. y M. B., existian elementos
probatorios suficientes como para tener por probadas tantola mate-
rialidad de los hechos como la responsabilidad del imputado en su
comision”.

En definitiva, 1a CFCP también omiti6 abordar y resolver el con-
flicto de derechos que este caso presentaba. La salida también fue
negar que hubiera conflicto alguno, y 1a via fue esterilizar los testi-
monios. De ese modo, la defensa se quedé sin agravio porque sinesos
testimonios, e incluso, con independencia de ellos, el imputado tam-
bién hubiera resultado condenado.

88
CONCLUSION

La tarea deresolver conflictos de derechos no es nueva paranues-
tros tribunales. Tampoco es poco comun: ha ido aumentando de ma-
nera proporcional al reconocimiento en el 4mbitolocal de los derechos
humanos y su consagracién normativa. Es sin embargo una tarea
dificil, y necesariamente aparejara restringir uno de los derechos en
juego en aras del otro. El punto sera desentrafiar dénde correspon-
de trazar esa raya.

Precisamente para proveer alos poderes judicialeslocales de mas
y mejores herramientas para resolver esos conflictos y para anali-
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zar larazonabilidad de 1as restricciones de derechos, los érganos de
supervision de los tratados han ido desarrollando diferentes tests y
criterios. Pero ni siquiera estas contribuciones convierten a la reso-
lucién de un conflicto de derechos en una tarea sencilla. Al menos en
el caso que nos ocupa, ciertamente no lo era.

El conflicto era dificil, claro, pero no imposible. De hecho, los tri-
bunales de las instancias anteriores habian ido resolviéndolo, con
mejores o peores argumentos. A la Corte Suprema le tocaba, preci-
samente, pronunciarse sobre las distintas soluciones que los tribu-
nales habian decidido —el tribunal dejuicio inclindndose a favor de
los derechos de la victima, y la Cdmara Nacional de Casacién Penal
por los del imputado—.

La mayoria de la CSJN, sin embargo, opté por una tercera via:

forzar ciertos argumentos para negar que hubiera un conflicto y
guardar silencio sobre los puntos relevantes.



