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1
Introduccion

El derecho de los niflos y adolescentes es una rama juri-
dica que se basa en tres pilares fundamentales: a) el interés
superior del niflo, y su desarrollo personal y social(!); b) el
menor de edad como sujeto de derecho y c) el ejercicio de
los derechos fundamentales(2) —segiin su estadio evoluti-
vo(3)—y su vinculo con la autoridad parental(4).

Uno de los derechos fundamentales de los nifios —con-
sagrado por el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio(5)— es su derecho a ser oido, derecho que ha sido
reconocido tanto por el sistema internacional como el re-

NoOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademas, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DERECHO: La Convencion sobre los Derechos
del Nifio en el contexto de la realidad americana y local. Perspectivas y
esperanzas de una sociedad mas justa, por ALEJANDRO C. MOLINA, ED,
172-772; De la situacion irregular a la proteccion integral de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia, por DORIAN FABIANA CICARELLI,
EDFA, 22/-6; La participacion del nifio y su derecho a ser oido en el
marco del sistema de proteccion integral de derechos que diseiia la ley
26.061, por NICOLAS AUGUSTO BENEDETTO, Ros-Online, n° 44 del 30-5-
11; La proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en
contextos de institucionalizacion: la experiencia de la Comision de Se-
guimiento del Tratamiento Institucional de Nifias, Nifios y Adolescentes
de la Defensoria General de la Nacion, por MARIA L. GARCIA MORABI-
TO y M. CAROLINA PALADINI, EDFA, 30/-12; El interés superior del ni-
7fio y el derecho de los derechos humanos, por JORGE ScALA, ED, 250-
665. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.elde-
recho.com.ar.

(1) Cfr. GONZALEZ DEL SOLAR, JOSE H., El sujeto del derecho de me-
nores, en Revista Minoridad y Familia, n° 2, s/l, Delta Editora, 1997,
pag. 96.

(2) Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinion
Consultiva OC-17/2002 de 28-8-02, solicitada por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, n°® 15, punto f.

(3) Cfr. D’ANTONIO, DANIEL H., Derecho de menores, Buenos Aires,
Astrea, 1994, pag. 42 y sigs.

(4) Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinion
Consultiva OC-17/2002 de 28-8-02, solicitada por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, n° 15, punto f.

(5) “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libre-
mente en todos los asuntos que afectan al niflo, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del ni-
no. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escu-
chado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al ni-
1o, ya sea directamente o por medio de un representante o de un drgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional”.

por SILVIA MARRAMA

gional de proteccion de derechos humanos(¢). La Observa-
cion General n° 12 del Comité de los Derechos del Nifo,
propone que seria mas adecuado que se lo denomine “de-
recho a ser escuchado”(7).

El nifio debe ser escuchado atendiendo a su edad y ma-
durez, “en consonancia con la evolucion de sus faculta-
des”(8), y a que esté en condiciones de formarse un juicio
propio(®), segun el criterio de la autoridad receptora de su
opinion(10). Destaca la doctrina que “en la practica judicial
se acepta generalmente la edad de los seis afios como mini-
ma para una apreciacion de la expresion de la voluntad del
nifio sin perjuicio de que, seglin los requerimientos situacio-
nales y tomando los recaudos necesarios, pueda procurarse
que por debajo de dicha edad se produzca la misma”(11).

Un aspecto fundamental de este derecho a ser escucha-
do es que el niflo pueda participar en todo proceso judicial
o administrativo que lo afecte (cfr. art. 12, CIDN), entre
ellos, en los procesos penales en que resulte victima(!12). El
art. 27 de la ley 26.061(13) precisa las garantias minimas

(6) Cfr. art. 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. XVII
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
arts. 8°y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

(7) Cfr. CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General n°
12. El derecho del nifio a ser oido, 2009, parr. 9°.

(8) Cfr. art. 5° de la CIDN.

(9) “Estos términos no deben verse como una limitacion, sino como
una obligacion para los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio
de formarse una opinioén auténoma en la mayor medida posible. Eso sig-
nifica que los Estados partes no pueden partir de la premisa de que un
nifo es incapaz de expresar sus propias opiniones. Al contrario, los Esta-
dos partes deben dar por supuesto que el nifo tiene capacidad para for-
marse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresar-
las; no corresponde al nifio probar primero que tiene esa capacidad (...)
la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de
las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion
corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios
muy pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener pre-
ferencias”. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General n°
12. El derecho del niio a ser oido, 2009, parrs. 20-21.

(10) Cfr. D’ANTONIO, DANIEL H., Derechos fundamentales del nifio,
Rosario, Zeus, 1999, pag. 215 y sigs.

(11) Ibidem, pag. 217.

(12) Cfr. CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General
n® 12. El derecho del nifio a ser oido, 2009, parr. 32.

(13) “Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedi-
mientos judiciales o administrativos. Los Organismos del Estado debe-
ran garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedi-
miento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aque-
llos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, en los tratados internacionales ratificados
por la Nacion Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten,
los siguientes derechos y garantias: a) a ser oido ante la autoridad com-
petente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente; b) a que
su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arri-
bar a una decision que lo afecte; (...) d) a participar activamente en todo
el procedimiento” (resaltado propio).

en los procesos judiciales y administrativos de nifios, ni-
fias y adolescentes.

Con relacion a la participacion del nifio victima de deli-
tos en el proceso penal, una interpretacion dinamica del
art. 12 de la CIDN ha llevado a consolidar una postura ju-
risprudencial que le reconoce la posibilidad de constituirse
por su propio derecho como parte querellante(14). Su parti-
cular situacion de vulnerabilidad exige ciertas medidas es-
peciales, contempladas en las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de vul-
nerabilidad(!5).

2
Derecho a ser escuchado y revictimizacion
en el ahuso sexual infantil

Algunos niflos y adolescentes atraviesan situaciones de
abandono, de peligro material y/o moral(16), o de conflic-
to, el cual se configura cuando padecen hechos antijuridi-
cos que conculcan sus derechos fundamentales(!7). En
esos supuestos, los niflos resultan “victimas”, porque los
efectos de las situaciones por las que atraviesan atentan
contra el desarrollo integral de su personalidad(!8).

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas del Delito y del Abuso de Po-
der(19) define a la “victima” como aquella persona que, in-
dividual o colectivamente, ha sufrido dafos, inclusive le-
siones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos funda-
mentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente(20).

La situacion de victima obliga a la legislacion a prever
normas de proteccion especifica que brinden soluciones
para salvaguardar a la persona afectada. Para resguardar a
los nifios victimas de abuso sexual, la Provincia de Entre
Rios cuenta con un Protocolo Interinstitucional de Actua-
cion en casos de abuso sexual infantil(2!), que establece

(14) Cfr. BELOFF, MARY, en AA.VV., Convencion sobre los Derechos
del Nifio comentada, anotada y concordada, Buenos Aires, La Ley,
2012, pag. 109 y sigs.

(15) Aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV edicion de la
Cumbre Judicial Iberoamericana, 4, 5y 6 de marzo de 2008.

(16) El abandono se concreta como un mal efectivo, como la priva-
cioén de un bien juridico que incide en el normal desarrollo de su perso-
nalidad. El peligro material y/o moral, en cambio, implica un mal poten-
cial, una amenaza de perjuicio. Cfr. GONZALEZ DEL SOLAR, Jost H., El
sujeto..., cit., pag. 101.

(17) Cfr. GONZALEZ DEL SOLAR, JOSE H., Derecho de la minoridad:
proteccion juridica de la nifiez, 2* ed. actualizada y ampliada, Cordoba,
Mediterranea, 2008, pag. 232.

(18) Cfr. GONZALEZ DEL SOLAR, JOSE H., EI menor victima, en Revis-
ta Victimologia, n® 5, Cérdoba, Centro de Asistencia a la Victima del
Delito, s/f, pag. 99.

(19) Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, de
29-11-85.

(20) Cfr. art. 1°.

(21) Refrendado el 5-7-10, fue creado en el marco de la Mesa de
Fortalecimiento Familiar, que funciona en Entre Rios desde 2008, con la
participacion del Poder Judicial de Entre Rios, el Ministerio Piblico de
la Defensa, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Gobierno, el Conse-
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que “el criterio que debera presidir las actuaciones inclui-
das en el protocolo es el interés superior del nifio/a” y que
“el protocolo debera asegurar el cumplimiento de las ga-
rantias procesales de la victima y el acusado y la preser-
vacion de la prueba” (cfr. primer acapite, titulado “Princi-
pios”), en consonancia con lo dispuesto por el marco le-
gal del Protocolo, que estd dado en forma primordial por
la CIDN.

El protocolo establece como objetivo (cfr. segundo aca-
pite) “evitar el proceso de revictimizacion de los niflos/as
adolescentes victimas de abuso sexual infantil”. Nutrida bi-
bliografia describe el proceso de revictimizacion de los su-
jetos pasivos de ataques sexuales, maxime siendo ellos ni-
flos o adolescentes(?2), e intenta reducir el trauma experi-
mentado por el niflo/a victima al obtener su testimonio(23).
Por ello, la jurisprudencia ha legitimado en reiteradas opor-
tunidades la incorporacion por lectura de las declaraciones
de las victimas menores en casos de abuso sexual(24).

Existen algunos casos judiciales en los cuales el menor
victima del abuso sexual manifiesta su voluntad de decla-
rar en mas de una oportunidad durante el proceso penal.
Es frecuente que el Ministerio Pupilar se oponga a esta pe-
ticion, fundandose en la revictimizacion a la que quedaria
sujeto el menor.

Sin embargo, consideramos que el criterio de evitar la
revictimizacion debe analizarse en el caso concreto, y a la
luz del criterio establecido en el mismo protocolo (cft. pri-
mer acapite, titulado “Principios”) y en los pilares del de-
recho de menores, que enunciamos al inicio de estas li-
neas: a) el interés superior del niflo, y su desarrollo perso-
nal y social; b) el menor de edad como sujeto de derecho y
c) el gjercicio de los derechos fundamentales —segun su es-
tadio evolutivo—y su vinculo con la autoridad parental.

En efecto, “son las necesidades del nifio las que definen
su interés en cada momento de la historia y de la vida. Son
estos reclamos de supervivencia, desarrollo y formacion,
de afecto y alegria, los que demandan derechos que con-
viertan los requerimientos en exigencias y realidades (...)
Las normas son so6lo brijulas; se requieren el pensamiento
y la mano del hombre vigilantes y activos para transformar
las promesas en vivencias concretas”(25).

El nifio tiene un derecho fundamental, el de poder ex-
presar lo que le sucede y ser escuchado —en el marco y del
modo que sea adecuado para el niflo— por quienes toma-
ran las decisiones que se proyectaran en su vida. Necesa-
riamente este derecho a ser oido tiene como contracara el
deber de escuchar por parte de quienes tienen el poder y
la responsabilidad de tomar aquellas decisiones. Por tan-
to, cualquier accién u omisién que importe su descono-
cimiento por parte del sistema judicial —salvo que sea
excepcional y debidamente fundada en su superior
interés— implicaria la vulneracién de tal derecho y la ga-
rantia del debido proceso, puesto que los nifios son perso-
nas en desarrollo, con capacidades progresivas, y les co-
rresponden las mismas garantias que a los adultos (cft.
arts. 16 y 18, CN).

La declaracion del nifio victima de abuso sexual en se-
de judicial no reviste solo una finalidad probatoria, sino
que constituye, al mismo tiempo, el ejercicio de su dere-
cho fundamental a ser escuchado. Ese derecho reviste es-
pecial relevancia por tratarse de un caso de abuso sexual,
donde el menor quiere “poner en palabras” lo que le ha su-
cedido. Ese “poner en palabras” su vivencia traumatica es
un gran paso adelante en la recuperacion de subjetividad
de las victimas de abuso, seglin sostiene la psicologia in-
fantil especializada en el tema.

jo Provincial del Nifio, Adolescente y la Familia, el Consejo General de
Educacion, la policia local y organismos de la sociedad civil.

(22) “La victimizacion primaria deriva directamente del aconteci-
miento traumatico, mientras que la victimizacion secundaria se refiere a
la relacion posterior establecida entre la victima y el sistema de apoyo
formal (servicios sociales, policia, sistema judicial), pudiendo contribuir
a agravar el dafio psicologico o cronificarse sus secuelas”. PEREDA, NOE-
Mi, Resiliencia en nifios victimas de abuso sexual: el papel del entorno
familiar y social, en Revista Educacion Social, n° 49, pag. 109.

(23) BERLINERBLAU, VIRGINIA, Lineamientos forenses para la eva-
luacion de nifios, nifias y adolescentes en denuncias por presunto abuso
sexual. Especificidad forense. Protocolos. Cuestiones éticas. EDFA,
20/-8.

(24) Cfr. Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Ai-
res, sala I, 29-5-08, “C., N. O. s/recurso de casacion”, ED Digital
(44964) [Publicado en 2008].

(25) El interés superior del nifio, en Los derechos del niiio en la fa-
milia. Discurso y realidad, Cecilia Grosman (dir.), Buenos Aires, Uni-
versidad, 1998, pag. 75.

Cabe preguntarse por las razones que llevan al sistema
judicial a rechazar a priori el pedido de la victima de abu-
so sexual de declarar en mas de una oportunidad durante
el proceso. “Hay que tener en cuenta que la estigmatiza-
cion y las connotaciones negativas asociadas a determina-
dos sucesos traumaticos asi como, en algunos casos, su ge-
neralizacion a las victimas de estos sucesos, puede expli-
car la reduccion del apoyo social disponible para las
victimas ante la experiencia de abuso sexual. Esta estig-
matizaciéon puede generar una conducta de evitacion so-
cial, debido a los sentimientos negativos (ansiedad, impo-
tencia) que puede provocar estar cerca y apoyarlas. Asi
pues, la disponibilidad de apoyo social que perciben las
victimas de abuso sexual, muy probablemente, se encuen-
tra influida por las actitudes que existen en la sociedad an-
te esta experiencia (WOLFE, JAFFE y JETTE, 2003). Si con-
sideramos el abuso sexual un tema tabt, del que no se pue-
de hablar, y no podemos asumir su elevada frecuencia, que
afecta a entre un 10 y un 20% de nuestra poblacion (PERE-
DA, GUILERA, HORNOS y GOMEZ-BENITO, 2009), ni los gra-
ves efectos que puede conllevar para un niflo en desarro-
llo, transmitiremos esta vision a sus victimas, reduciendo
la probabilidad de que puedan hablar, explicar lo que han
vivido”(26). “Esa falta de apoyo, y la existencia de reaccio-
nes negativas ante la revelacion o el descubrimiento del
abuso por parte del entorno, se relaciona en la victima con
el desarrollo de sintomatologia psicopatoldgica (BAL, DE
BOURDEAUDHUI, CROMBEZ y VAN O0sT, 2005), principal-
mente de tipo internalizante, como son los sentimientos de
culpa, la sintomatologia postraumatica y el riesgo de suici-
dio, asi como dificulta la efectividad de los tratamientos
psicologicos aplicados (COHEN y MANNARINO, 2000). En
caso contrario, se ha observado que la percepcion de apo-
yo social tiene un efecto positivo directo en el bienestar
emocional de las victimas de abuso sexual (ALAGGIA,
2002), correlacionando con el bienestar psicologico de las
mismas, incrementando el sentimiento de control sobre la
propia vida, reduciendo el sentimiento de pérdida que sue-
le acompaifiarlas y la percepcion negativa y autoculpabili-
zadora del evento (véase el estudio clasico de WYATT y
MICKEY, 1987)”(27).

El derecho a “romper el silencio”, a ser escuchado por el
sistema judicial cuantas veces la victima lo requiera (y no
s6lo al momento de la denuncia), se encuentra consagrado
por el art. 27 de la ley 26.061, que expresamente establece
el derecho “a ser oido ante la autoridad competente cada
vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente”, y forma
parte del afrontamiento del abuso sexual y sus secuelas, y
de la recuperacion y resiliencia (capacidad para sobrepo-
nerse) del menor, ya que, “tal y como establece CYRULNIK
(2001), ‘Ia resiliencia del nifio se construye en la relacion
con el otro’”(28). El silencio representa un riesgo para una
psicologia sana que clama por “darle nombre a las cosas” y
sacarlas a la luz. La verdad siempre sana y libera.

Por otra parte, el art. 17 de la ley 9861 de la Provincia
de Entre Rios establece que “los nifios y adolescentes tie-
nen derecho a ser escuchados en cualquier ambito cuando
se trate de sus intereses o al encontrarse involucrados per-
sonalmente en cuestiones o procedimientos relativos a sus
derechos. Se garantizara al nifio y al adolescente su inter-
vencion en todo proceso judicial o administrativo que
afecte sus intereses. Su opinién en los citados procesos de-
bera ser tenida en cuenta y valorada bajo pena de nulidad,
en funcion de su edad y madurez para la resolucion que se
adopte, tanto administrativa como judicialmente”.

Para desmitificar el tema del abuso sexual infantil, cabe
poner de resalto que “pese a lo que podamos suponer a
priori, estudios retrospectivos en los que ha preguntado a
mujeres adultas victimas de abuso sexual en la infancia so-
bre la revelacion del abuso indican que el 76% de aquellas
que revelaron la situacion se sienten satisfechas con la deci-
sién que tomaron (PALMER, BROWN, RAE-GRANT y LOUGH-
LIN, 1999) (...) Resultados similares obtienen WHITCOMB y
colaboradores (1994) demostrando que testificar, en si mis-
mo, No supone un suceso traumatico para el menor”(29).

Cabe aclarar que el oir al menor no es sinonimo de
aceptar sus deseos(39) y que sus dichos y afirmaciones de-

(26) PEREDA, NOEMI, Resiliencia en nijios..., cit., pag. 108.

(27) Tbidem, pags. 109-110.

(28) Ibidem, pag. 110.

(29) Ibidem, pags. 108, 113-114.

(30) GROSMAN, CECILIA, La opinion del hijo en las decisiones sobre
tenencia, ED, 107-1011.

beran ser cotejados dentro del marco factico en que se pro-
ducen, atendiendo en particular al grado de influencia de
terceros que pueda darse en atencion a la propia condicion
de menor(3!). Sin embargo, incluso en los supuestos de
abusos sexuales intrafamiliares, ante la posibilidad de pre-
siones que podria estar sufriendo la victima por parte de su
entorno familiar para retractarse de sus dichos en autos,
considero debe primar el derecho primordial del menor a
ser oido. Los profesionales de los Equipos de Camara Ge-
sell del Poder Judicial son lo suficientemente idoneos y se
encuentran debidamente especializados como para poder
detectar una posible presion familiar sobre la victima, lo
cual, de estarse configurando en el caso, permitira al orga-
nismo administrativo de proteccion de derechos un abor-
daje y toma de las medidas de proteccion que correspon-
dan(32), amén de aportar a la causa un elemento mas que
podra ser evaluado —en caso de ser condenado el imputa-
do— para fijarse el monto de la pena que le corresponda
(cfr. art. 41, CP).

Por ultimo, si al imputado se le permite declarar cuan-
tas veces lo desee (cfr. art. 303, CPPN), también la presun-
ta victima deberia gozar del mismo derecho, conforme lo
sostiene la corriente doctrinaria que postula una mejora de
la posicion procesal de la victima, un mayor protagonismo
de la victima no so6lo en el derecho penal material sino
también en el derecho penal procesal(33).

3
Conclusion

“Luego de tantos afios, la importancia de la CDN en el
contexto latinoamericano —mas alla de las criticas que co-
mo a cualquier ley pueden hacérsele— radica probablemen-
te en que mediante su influencia se introdujo en esta re-
gion la traduccidn de la proteccion a los nifios al lenguaje
de proteccion de derechos, que en otras latitudes habia
ocurrido veinte afios antes (...) El desafio sigue siendo co-
mo traducir derechos en hechos(34).

Cuando un menor victima de abuso sexual pide a un
juez ejercer su derecho constitucional fundamental a ser
oido, escucharlo significa traducir sus derechos en hechos.
Lo contrario, es decir, su silenciamiento, amén de la vul-
neracion de su derecho a ser oido cuantas veces lo solicite
(cfr. art. 27, ley 26.061; art. 17, ley 9861), podria la victi-
ma interpretarlo como evitacion o falta de apoyo por parte
del sistema judicial y repercutir negativamente en su pro-
ceso de recuperacion del trauma vivido. Porque “la resi-
liencia del nifio se construye en la relacion con el otro”
(CYRULNIK).
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(31) Cfr. D’ANTONIO, DANIEL H., Derechos fundamentales..., pag.
220.

(32) Cfr. arts. 33-41, ley 26.061.

(33) SILVA SANCHEZ, JESUS M., Aproximacion al derecho penal con-
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Delitos contra la Libertad:
Trata de personas: configuracién; agravantes;
calidad de conviviente; victima menor de tre-
ce afos; medios comisivos; abuso de una si-
tuacion de vulnerabilidad y engafio.

1 — En el delito de trata de personas por captacion debe enten-
derse a la posibilidad de atrapar, traer, conseguir la volun-
tad de otro, es decir influenciar en su libertad de determina-
cion. La captacion es el primer momento de la trata de per-
sonas, la cual se realiza en el lugar de origen de la victima, y
es la primera accion desplegada por una persona con res-



