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DR. AGUSTIN BASTARD

El Fallo “Gallo Lopez” de la CSJN, y una interpretacién que no modifica

la doctrina expuesta en “Benitez”.

1.- Planteo de la cuestion:

“.tratindose de delitos contra la honestidad que cominmente son realizados en
un ambiente cerrado, en forma clandestina (delitos en la sombra), no puede dejar de considerarse
esa caracteristica al interpretar las exigencias de la ley procesal respecto de los elementos de
conviccion destinados a acreditar el cuerpo del delito y que, siendo casos de dificil resolucion,
habida cuenta de los desarreglos psicoldgicos que los hechos padecidos provocan en sus victimas e
tgualmente por las circunstancias que habitualmente con ellos enlazan, todo ello obliga, en la
labor investigativa y en la reconstruccion de los hechos -que es lo verdaderamente decisivo- a ser
estricto en el andlisis de los elementos de conocimiento y a no fragmentar la prueba..."”.

No resulta novedoso afirmar que la investigacion de hechos
delictuales que afectan la integridad sexual de las personas, siempre ha sido un
tema de extrema complejidad, que ha generado inagotables debates.

Ello en virtud de la gran dificultad que presenta la recoleccién de
pruebas que puedan dar luz respecto de lo acontecido en este tipo de casos, no
s6lo en relacion a la existencia o no de los hechos investigados, sino también en
referencia a las caracteristicas de los abusos sexuales denunciados, e incluso, suele
ser muy confuso poder precisar la cantidad de hechos ocurridos.

Tal complejidad se da a partir de que los hechos por lo general se
cometen en la esfera intima de las personas, sin testigos presenciales, que la
notitia crimines llega tardfamente a la agencia judicial, y que las secuelas que
ocasiona el hecho en la parte damnificada puede dificultar la colaboracion de la

victima en el proceso penal.

" CAPGARSM, II, ¢.9303, Bucci.R.O. rta. 17/10/2006- J.P.B.A.- T° 136, pag.185/6-F.366.-
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Ahora bien, la situacién recién descripta es ain mucho mas
compleja, en el caso en que las victimas de los abusos sean nifios y nifias, ya que
ellos presentan una dificultad mucho mayor para poder expresar lo sucedido,
porque estos hechos en su enorme mayoria son cometidos por personas con las
que conviven o son educadas —inclusive por sus propios progenitores-, y
fundamentalmente, por las secuelas postraumaticas que le generan a las victimas.

Tomando en cuenta estas circunstancias que estamos apuntando, y
la necesidad de evitar generar una revictimizacion, es que el legislador establece
que los damnificados de delitos sexuales que al momento de prestar declaracion
no hayan cumplido la edad de 16 afos, sean entrevistados por un psicélogo
especialista en nifios y/o adolescentes, en lo que cominmente se conoce como la
entrevista en “Camara Gesell”.

FEste medio de prueba, el cual usualmente se lleva a cabo en la etapa
de instruccion, presenta la caracteristica que no es controlado en forma directa
por la defensa.

A su vez, se da el caso de que los especialistas que examinan a la
victima, manifiestan que resulta dafiino para la parte damnificada, prestar
declaracién en una audiencia oral, y ser interrogada en forma directa por las
partes aun cuando ya cumplieron los 16 afios.

Este contexto que se viene describiendo, ha llevado a que se discuta
acerca de la validez de una condena cuando no se pudo contar en la audiencia de
debate con el testimonio de la persona damnificada, en virtud de las
recomendaciones que justamente hicieron los especialistas, dandose a su vez en
muchos de estos casos, que la sentencia se fundamenta en la entrevista de
Camara Gesell.

Al respecto, se suele realizar una ponderacion entre el derecho de la
persona damnificada a no sufrir una revictimizacién y el derecho del imputado a
controlar la prueba; y entre éste derecho de la victima y el interés del estado en la
averiguacion de la verdad.

Nos proponemos analizar estas cuestiones en relacion a lo resuelto
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Gallo Lépez™, en

funcién de los principios del proceso acusatorio.

2 C.S.J.N., Gallo Lopez, Javier, causa n® 2222, G.1359, L. XLIII,
7/06/2011.



Para ello, es menester hacer hincapié en lo resuelto en el fallo
“Benitez™, y verificar si se ha modificado o no la doctrina allf establecida.

A su vez, no se puede lograr el objetivo propuesto, sin realizar un
especial enfoque en la incorporaciéon de la prueba por lectura que prevé el art.
391 del cédigo de rito nacional.

Cabe dejar en claro, que no se analizaran en el presente trabajo, las
cuestiones relativas a la competencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén

en el caso Gallo Lopez.

2.- Sintesis del fallo:

El Tribunal Oral en lo Criminal n® 12, de esta ciudad, resolvio
condenar a Javier Gallo Lépez a la pena de dieciocho afios de prision, accesorias
legales y costas, por considerarlo autor del delito de abuso sexual con acceso
carnal agravado por haber sido cometido por un ascendiente -al menos en dos
oportunidades-, en concurso ideal con el delito de corrupcion de una menor de
dieciocho afios de edad, agravado por la misma circunstancia.

Se lo condené por haber abusado de su hija, con quien convivia
desde el ano 2000, fecha en que la nifia contaba con 12 afios de edad.

La defensa interpuso un recurso de casaciéon argumentando la
imposibilidad que habia tenido la parte de controvertir los dichos de la menor y
de su tfa, denunciante en la causa. Respecto de la damnificada, ello fue como
consecuencia de que las expertas desaconsejaron su comparecencia en el juicio a
la luz de un posible intento de suicidio y de los episodios psicéticos padecidos
por la menor, y respecto de la tia, por la imposibilidad de dar con el paradero de
la denunciante.

La Sala IV de la Camara Nacional de Casaciéon Penal anulé la
sentencia condenatoria y reenvio las actuaciones a un nuevo tribunal, para que se
ocupara de que la victima fuera preparada psicolégicamente para prestar
declaracién en el debate y de la busqueda intensiva de la denunciante, a fin de que
se realizara un nuevo juicio.

Al llegar el caso a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se
resolvié por un total de 5 votos contra uno -el Ministro Enrique Santiago

Petracchi voté en disidencia manifestando que el recurso era inadmisible-, hacer

3csy .N., Benitez, Anibal Leonel s/ lesiones graves
Causa N° 1524, 329:5556
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lugar al recurso planteado por el Ministerio Publico Fiscal, y dejar sin efecto el
pronunciamiento recurrido, ordenando que se dicte una nueva resoluciéon de
acuerdo con los considerandos del fallo.

Manifesto el voto mayoritario que la Sala IV de la Camara Nacional
de Casacion Penal prescindié de todo un cimulo probatorio independiente.

“A ello, sumd contradicciones manifiestas al evidenciar su opinion respecto de la
salud mental de la joven pues no obstante considerarla comprometida, sostuvo que la declaracion
de aguélla debia llevarse a cabo de todos modos, si no se viera por ello afectada, “asin mds” (fs.
19 vta.) o “sin alto riesgo” (fs. 15/ 16), entendiendo por este siltimo algo mds que el riesgo de
vida oportunamente denunciado por las peritos profesionales de la salud intervinientes...el a quo
debid también atender, tales como los mecanismos especiales de proteccion de los derechos de
quienes ya Se encuentran en Sitwuacion de vulnerabilidad, el agravio relativo a la prueba
independiente, importa referir que el tribunal de juicio fundamentd las declaraciones de
culpabilidad de Gallo Ldpez en otras pruebas. A tal fin resultaron determinantes para la
construccion de la sentencia condenatoria, a) el examen ginecoldgico de fs. 73/ 75, por el que se
constatd que la menor presentaba a nivel genital desgarros himeneales de caracteristicas antiguas
-que habian completado su periodo de cicatrizacion de alrededor de 7 a 10 dias-, cuyo
mecanismo  determinante fue la penetracion de un objeto romo, duro o semiduro; b) las
conclusiones del peritaje efectuado sobre el colchon de la victima —en el que se habrian
producido las vejaciones— toda vez que “...se comprobd la presencia de sangre y semen
humano” compatible “...con la informacion genética obtenida de la mmuestra de sangre
perteneciente al encansado, con una probabilidad del 99,9999999990385%” (cfr. fs. 444
vta.), ¢) la declaracion en el debate de la licenciada Norma Griselda Miotto, psiciloga del
Cuerpo Médico Forense, quien seiialo que la menor de edad —durante las entrevistas que
realizd— siempre se mantuvo en su discurso sobre los abusos de los que habia sido objeto por
parte de su padre, que no existian dudas de las consecuencias tranmiticas de lo que habia
sufrido y, por diltimo, que la damnificada se encontraba en un estado de extrema vulnerabilidad
por las vivencias de intensa agresion padecidas, siendo factible que pudiera intentar suicidarse, lo
gue sumado al resultado de los peritajes médicos de fs. 125/127 y 428/429 permitirian
corroborar la veracidad de la imputacion” (Considerando Gto). .. Que, en tales condiciones, no
puede sino colegirse de lo anterior que las pruebas objetivas —que en modo alguno fueron
umpugnadas por la defensa— consideradas por el tribunal de juicio a los fines de emitir su fallo

condenatorio, debieron cuanto menos ser atendidas por el a quo en orden a examinar si



constituian un curso causal probatorio independiente, lo que fundamenta per se el cardcter

arbitrario del pronunciamiento recurrido™.

3.- Fallo “Benitez”:

En este caso el Tribunal Oral en lo Criminal N° 8 condené a Anibal
Leonel Benitez a la pena de dos afios y seis meses de prision y costas por
encontrarlo responsable del delito de lesiones graves, agravado por haber sido
cometido con un arma de fuego.

La defensa interpuso recurso de casacidén, cuestionando la
incorporacion por lectura de testimonios que fueron utilizados como prueba de
cargo, no habiendo tenido esa parte la oportunidad de interrogar a los testigos.

En ese juicio se incorporé por lectura las declaraciones testimoniales
prestadas en la etapa de instruccion por parte del damnificado, y de los testigos
del hecho, y se dejé constancia de que no fue posible lograr la comparecencia de
ellos, oponiéndose la defensa a esa decision del tribunal.

La sentencia condenatorio se fundamentd, principalmente, en las
declaraciones testimoniales que fueron incorporadas por lectura, a través de las
cuales el tribunal tuvo por refutada la version de los hechos aportada por el
imputado durante la audiencia de debate.

En este caso, el maximo tribunal resolvié que “.e/ tribunal de juicio
fundo la sentencia de condena en prueba de cargo decisiva que la defensa no tuvo oportunidad
adecuada de controlar, en desmedro del derecho consagrado por los arts. 8.2.f; de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y 14.3.¢, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos..”. °

“.El hecho de que el Estado haya realizado todos los esfuerzos posibles para
hallar al testigo y para satisfacer la pretension de la defensa de interrogarlo, carece de toda
relevancia, pues lo que se encuentra en discusion es otra cosa: si la base probatoria obtenida sin
control de la defensa es legitima como tal”.”

“Que teniendo en cuenta que una de las declaraciones cuya incorporacion por
lectura fuera cuestionada por la defensa no pertenecia a un testigo en sentido estricto, sino a

quien en su momento fuera coprocesado (Péreg) corvesponde aclarar que el derecho de

* Cita n° 2, voto mayoritario.
SC.SJ .N., Benitez, Anibal Leonel s/ lesiones graves
Causa N° 1524, 329:5556.

% Cita anterior, considerando 11°.-
" Cita anterior, considerando 13°.-



examinacion exige que el imputado haya tenido una oportunidad adecuada y apropiada para

desafiar y cuestionar a un testigo o cualguiera que hubiera hecho declaraciones en su contra.”

4.- Interpretacion de la Corte Europea de Derechos Humanos:

En fecha 20 de diciembre de 2001, la Corte Europea de Derechos
Humanos al resolver en “P.S. c. Alemania™, se pronuncié en relacién a una
condena por el delito de abuso sexual, la cual se fundamenté en declaraciones de
un testigo a quién la defensa nunca pudo interrogar.

En el caso, el Tribunal habia decidido no interrogar a la damnificada
en razén que recordar el abuso sexual podria causarle un dafio a su salud.

Si bien contaba con la declaracion testimonial de la madre de la
menor y del funcionario policial que le recibi6é declaracion a la damnificada en el
momento en que se realizé la denuncia, la C.E.D.H entendié que se afecto el
derecho de la defensa a contar con un juicio equitativo, toda vez que recayé una
condena en su contra sin darle la oportunidad a la parte de controlar en forma
directa la declaracion testimonial de la menor.

Se dijo que la Convencién Europea de Derechos Humanos prevé en
el art. 6, inc. 3, apartado d), que toda persona imputada tiene derecho a que la
prueba se produzca en una audiencia publica, en presencia del acusado a fin de

asegurar a éste un juicio equitativo.

5.- Etapa de instruccion y etapa oral. Derecho de defensa.

Resulta necesario en el analisis del planteo expuesto, tener en cuenta
las caracteristicas del C.P.P.N., a efectos de verificar la efectiva aplicaciéon del
derecho a defensa de quienes son actualmente sometidos a un enjuiciamiento
penal.

El codigo de rito nacional presenta dos etapas claramente distintas,
por un lado, la etapa de instruccién, que es predominantemente escrita, dirigida
por un juez de instruccidn, y con posterioridad, se desarrolla la etapa de juicio,
que es en donde se realiza la audiencia oral, con un 6rgano judicial colegiado

compuesto por jueces profesionales.

¥ Cita anterior, considerando 14°.-
’ La Ley 2002-F, 16.



Es sabido que la etapa de instruccién presenta caracteristicas propias
del procedimiento inquisitivo —predominantemente escrita, excesivamente
burocratizada, secreta, etc.-, y la segunda, etapa de juicio, por sus caracteristicas se
asemeja al modelo acusatorio —es en donde se realiza la audiencia de juicio oral y
publica-.

“El procedimiento de construccion de la verdad procesal es, durante la
mnstruccion  preliminar, un procedimiento bdsicamente autoritario, cualquiera que sea la
antoridad que lo preside o dirige (juez de instruccion o fiscal): no sélo es una autoridad estatal la
que reconstruye el proceso historico que conforma su objeto, en principio sin ingreso al
procedimiento de los diversos intereses y puntos de vista inmiscuidos en el caso (sin debate), sino
que, ademas, el procedimiento asi cumplido obedece al fin principal de recolectar informacion
para lograr la decisién del Estado acerca del enjuiciamiento de nna persona”.’’

En la mayorfa de los procedimientos penales de la actualidad, la
mayor cantidad de pruebas que se recolectan en la etapa de instruccidn, se
realizan con anterioridad a que el imputado tenga conocimiento de la existencia
de la causa.

A su vez, en la etapa de instruccién, aun cuando el mismo imputado
ya fue formalmente intimado, y tomé conocimiento del hecho que se le imputa,
el acusador, con excepcidon de unas escasas pruebas (las irreproducibles), realiza
distintas medidas probatorias sin que se requiera el conocimiento y la
intervencion del imputado en la produccion de las mismas.

De esta forma tenemos un legajo que se va formando casi con
exclusiva intervencién de los dos 6rganos estatales, en secreto, y en funcién del
cual precisamente, la misma judicatura resolvera la situacién procesal del
imputado.

El aspecto que venimos analizando resulta profundamente critico si
se analiza que estas pruebas, recogidas con ausencia del imputado, son las que
por lo general resultan determinantes para definir su suerte final en el proceso,
vulnereandose asi el derecho a defensa.

Uno de los aspectos centrales de la garantia del imputado a ser oido
es poder contar con una efectiva posibilidad de controlar las pruebas de cargo
que se incorporan a la investigacion, y por las cuales sera juzgado.

Aqui es donde éste derecho se ve claramente vulnerado.

' Maier, Julio B. J., Ob. Cit., p. 579.



“La base esencial del derecho a defenderse reposa en la responsabilidad de
expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputacion, ella incluye, también la
posibilidad de agregar, ademads, todas las circunstancias de interés para evitar o aminorar la
consecuencia juridica posible..la ley de enjuiciamiento penal, debe prever, necesariamente,
actividades previas y consecuencias posteriores en relacion al ejercicio de esta facultad, a fin de
que ella se pueda constituir en el niicleo del derecho de defensa en juicio. El desarrollo de estas
necesidades formales es lo que se conoce como principio de contradiccion.. Algunos lo mencionan
como principio de bilateralidad, pero el nombre sugiere mds un aspecto externo del problema,
que aqui se estudiari separadamente: la necesidad de dotar al imputado con facultades
equivalentes al acusador, o, al menos, con facultades que le permitan resistir con eficiencia la
persecucion de que es objeto™.

Asi las cosas, es que la utilizaciéon al momento de dictar sentencia de
las pruebas recogidas en la etapa de instruccidn, vulnera la principal premisa del
sistema acusatorio, que es la divisién de los poderes de las partes que actian en el
proceso, en donde un sujeto “acusa”, y otro resiste esa acusacion, ello con la
presencia en este “juego contradictorio” de determinadas reglas.

En tal sentido, es que resulta necesario, a efectos de poder lograr
una sentencia que se ajuste a nuestra constituciéon nacional liberal y a lo
prescripto por la normativa internacional, que la misma se fundamente
exclusivamente en pruebas de cargo producidas en una audiencia oral,

publica, continua y contradictoria.

6.- Analisis del art. 391 del C.P.P.N.:

Art. 391. - Las declaraciones testimoniales no podrdn ser suplidas, bajo pena
de nulidad, por la lectura de las recibidas durante la instruccion, salvo en los siguientes casos y
siempre que se hayan observado las formalidades de la instruccion: 1°) Cuando el ministerio
fiscal y las partes hubieren prestado su conformidad o la presten cuando no comparezca el testigo
cya citacion se ordend.. 3°) Cuando el testigo hubiere fallecido, estuviere ansente del pais, se

zgnorare su residencia o se hallare inbabilitado por cualquier causa para declarar.

Cabe realizar un analisis sumamente critico del apartado recién
invocado, por cuanto prevé excepciones muy amplias a los principios de

inmediacion y de oralidad que deben regir en el proceso penal.

""Maier Julio B. J., Derecho Procesal Penal I. Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2004, 2da. edicion, 3ra. reimpresion., p. 552.
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Ello desnaturaliza el debate, y el derecho de defensa en juicio del
imputado, y en particular, su derecho a interrogar o hacer interrogar a los
testigos, consagrado por los arts. 18 de la Constituciéon Nacional, 8.2.f de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.3.e del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El reproche a ese articulo, viene dado especialmente en referencia al
inciso tercero, por cuanto no se encuentra sumamente justificada esa excepcion a
los principios basicos que deben regir en el procedimiento.

Reviste particular gravedad la excepciéon prevista cuando se
desconoce el domicilio real del testigo, ya que no existe razoén para explicar por
qué puede ser cargada al imputado ésta incapacidad del 6rgano estatal.

Un analisis similar cabe para la situacion en que el testigo se
encuentre ausente del pais o falleciese.

Se vislumbra que estos supuestos fueron incorporados a partir de
que el legislador tomo6 en cuenta el dato de la realidad tribunalicia, de la larga
duracién de los procesos penales.

Teniendo en cuenta que la oralidad es la regla que debe regir en el
debate, es que debe interpretarse los supuestos contemplados en éste apartado de
manera taxativa y restringida.

Insisto en que no puede serle cargado a ninguna de las partes, la
circunstancia de que los testigos no puedan declarar por los supuestos recién
mencionados, cuando la regla debe ser que la sentencia recaiga como
consecuencia de pruebas que sean producidas durante un debate oral vy
contradictorio.

Cabe exceptuar de esa regla, determinadas circunstancias en los que
si bien por sus caracteristicas, la prueba no pueda ser producida en la audiencia,
es incorporada a través de otra prueba producida en el debate, como es el caso de
la declaracion de un perito.

El tema ha traido diversas interpretaciones jurisprudenciales, por un
lado se ha sostenido que “Para e/ TOC nro. 7, la nulidad de la incorporacion por lectura
del testimonio de la victima solo puede resolverse lnego de una valoracion en conjunto con el resto

de la prueba y de establecer si tal incorporacion de probanza no controladas por la defensa son



dirimentes; se concluye por la absolucion al no haberse podido cumplir un verdadero debate
contradictorio” ' .

En sentido contrario, se ha dicho que ‘“L.a CNCP, sala I11, estind que
la lectura es consecuencia y principio fundamental de la biisqueda de la verdad real o histdrica;
la circunstancia de no poderse contar con la declaracion de un testigo en el momento del debate en
nada invalida sus manifestaciones brindadas durante la instruccion, ni impide su incorporacion
por lectura; expreso que el derecho a interrogar a los testigos de cargo, consagrado en los pactos
internacionales, no es directamente operativo, sino que tiene limitaciones objetivas impuesta por
la ley..”.

Asi se vislumbra con claridad el peligro que conlleva esta clausula
legal que se viene analizando en términos de respeto de garantias
constitucionales, y en pos de poder conformar una sentencia que se fundamente
en un proceso penal adaptado al sistema republicano.

La discrepancia con el ultimo de los fallos citados es contundente,
particularmente cuando manifiesta que Y circunstancia de no poderse contar con la
declaracion de un testigo en el momento del debate en nada invalida sus manifestaciones
brindadas durante la instruccion”, al respecto, entendemos que el analisis se presenta
desde un primer momento erréneo, porque la falta de declaraciéon de un testigo

en el debate no invalida la declaraciéon prestada en la etapa escrita, sino que

simplemente, ésta no debe tomarse en cuenta.

7.- Forma de valorar. Sana Critica racional:

Como clara contraposicidn del sistema de prueba legal que
predomina en los sistemas inquisitivos, el actual cddigo de rito nacional,
establece que el método valorativo de la prueba incorporada a la causa que
rige es el de la sana critica racional, que es definido como “..¢/ conjunto de reglas
que proporciona la ligica, la experiencia comiin y la psicologia para el andlisis critico del
material probatorio al momento de dictarse una resolucion jurisdiccional”."*

Este método de valoracién, impone la necesidad de hacer un analisis

cualitativo y no cuantitativo de las pruebas de cargo.

"2 D’albora, Francisco J., “Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Anotado. Comentado.
Concordado.”, Ed. Abeledo Perrot, 8° edicion, Buenos Aires, 2009, p. 694, con cita en DJ 2002-1-
69, f. 17.655.-

 D’albora, Francisco J, ob. cit., p. 695, con cita en ED del 30/11/1999, DPPC, f. 62.
'* Abalo, Ratil W.. “Derecho Procesal Penal”, Tomo II, pag. 404.
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A su vez, establece que en términos probatorios, no existen reglas
generales e inamovibles para dictar un resolutorio.

Sobre ello, la C.S.J.N. ha dicho que “....en casos como el que aqui se
pesquisa la prueba de los delitos contra la honestidad resulta de dificil recoleccion, no sélo por los
desarreglos psicoldgicos que provocan en la victima sino también por el transcurso del tiempo
hasta que llega la “notitia criminis” al Tribunal. Sin embargo, ello no significa que resulten de
umposible investigacion, ni que pueda fragmentarse la prueba, quitandole sustento a lo que en
conjunto lo tiene. Por el contrario, deben valorarse las pruebas teniendo en cuenta cada uno de
los aspectos relevantes de la instruccion para arribar a un fallo definitivo que sea comprensivo y

abarcador de los elementos de juicio recolectados”

¢

Al respecto, sefial6 la jurisprudencia “.e/ actual método de libre conviccion
0 sana critica racional consiste en que la ley no impone normas generales para acreditar algunos
hechos delictnosos ni determina abstractamente el valor de las pruebas, sino que deja al juzgador
en libertad para admitir toda prueba que estime ditil al esclarecimiento de la verdad y para
apreciarla conforme a las reglas de la ligica, de la psicologia y de la experiencia comiin,
tratandose de un convencimiento ligico y motivado, racional y controlable, basado en elementos
probatorios objetivos...”".

"...Resulta necesario referir que, la certidumbre judicial no se obtendrd sobre las
bases de cada uno de los indicios considerados individualmente, pues siendo solo probables, se
admite la posibilidad de duda acerca de las circunstancias que los originan: "se obtendrd en
cambio certidumbre de su conjunto, en cuanto coincidiendo unos sobre otros, eliminen
reciprocamente esa posibilidad de duda, de acuerdo con la sana ldgica y en medida suficiente
para lograr el intimo convencimiento. Por ello el codificador ha receptado en materia probatoria,

el principio de sana critica y no el sistema de pruebas legales"”.

8.- Conclusion:

A modo de realizar un analisis final de las cuestiones que fueron
planteadas al inicio del presente trabajo, y a partir de lo hasta aqui desarrollado,
cabe sefalar las siguientes afirmaciones.

Primeramente, creemos que hay un punto en el que no se puede

dejar a salvo ningin tipo de vacilaciones, y es en el referente a qué pruebas son

5csg N., V. 120. XXXX., recurso de hecho. “Vera Rojas, Rolando s/delito de violacion -causa nro.
20.1217-, rta.: 15/7/97.
16 C.N.C.P; Sala III, causa “Edelap”, rta.: 11/8/94.-
'.C.C.C., Sala IV, "Valverde Aguilar, Ramén", c. 23.345, rta. 10/04/81
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las que debe utilizar el juzgador al momento de pronunciarse por la condena o la
absolucion del imputado.

Asi, creemos que conforme lo analizado en la oportunidad en la que
se describio6 las caracteristicas de la etapa de instruccidn, y sus claros contrastes
con la etapa oral, es que sélo las pruebas de cargo recogidas en ésta ultima
instancia pueden ser utilizadas al momento de dictar sentencia definitiva.

La constante violacién de los derechos de las partes que presenta la
etapa de instruccion, torna necesario ésta afirmacion.

Sélo ello se puede acercar al menos a la exigencia de juicio oral,
publico, contradictorio y continuo que exige nuestra ley fundamental, lo otro, es
directamente plagio de la letra de la Constitucién Nacional, y de los principios
liberales que sostenfan nuestros constituyentes.

Asi, la comdin aplicacién por parte de nuestros tribunales de lo
establecido en el art. 391 del C.P.P.N., resulta una brutal tergiversacién de
un proceso pablico y contradictorio, que intenta dotar, con la mayor paridad
posible de armas al que acusa y al que resiste esa acusacion.

Por ello, es que con gratitud recibimos la doctrina sentada en el
mencionado fallo “Benitez”, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el
que justamente, no se legitimé un proceso penal que vulner6 la facultad del
imputado de controlar la prueba.

Al inici6 del presente trabajo, sefialamos que en la tematica se suele
analizar una suerte de ponderacion de derechos, entre la proteccion de la persona
damnificada a no sufrir una revictimizacion y el derecho del imputado a controlar
la prueba; y entre éste derecho de la victima y el interés del estado en la
averiguacion de la verdad.

En relacién a ambas cuestiones, cabe hacer una primera aclaracion,
el término “revictimizacién”, presenta, sin lugar a dudas, cierta vaguedad que
obliga a analizar la situacién en cada caso en concreto.

Asimismo, ese analisis debe hacerse objetivamente.

Se podria dar el caso de una revictimizaciéon de una persona que ha
sufrido un robo simple en la via publica y debe prestar declaracién testimonial en
una audiencia oral frente a su agresor, como también la tiene una persona menor
de edad que ha sido abusada sexualmente por su progenitor, y debe volver a

contar lo sucedido.
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Es decir, se puede dar una “revictimizaciéon” en ambas situaciones,
pero el grado de afectacion de la persona damnificada al volver a relatar lo
ocurrido es completamente distinto en cada caso, por lo que resulta necesario
valorar la situacién en concreto. Dificilmente alguien pueda plantear en el actual
esquema procesal penal nacional, el derecho de la damnificada de un robo simple
en la via publica, a no declarar en una audiencia oral, para evitar sufrir una
revictimizacion.

Entonces, ¢puede prevalecer el derecho de la damnificada a no
sufrir una revictimizacion frente al derecho del imputado a controlar la prueba?
Entendemos, que desde la 6ptica de un sistema penal acusatorio, que no persiga
la busqueda de la verdad material como tnico objetivo del procedimiento, es
imposible prestar desinterés al dasio que puede ocasionar a un damnificado
de un delito, su intervencion ante el drgamo jurisdiccional. Lo contrario
significaria tener al damnificado como cosa, como un dato que sélo genere la
habilitacion del poder punitivito, caracteristicas tan propia del proceso
Inquisitivo.

Asi, existe la necesidad de evaluar el dafio que puede presentar en la
victima, y ante particulares circunstancias de gravedad, corresponde sin dudas, no
obligar a la persona a que preste declaracién en la audiencia de debate.

Ahora bien, el meollo de la cuestién radica en que ello no le puede
ser cargado al imputado, es decir, si la declaracion de la victima en una audiencia
oral le provoca una grave dafio, corresponde prescindir de su testimonio al
momento de resolver la situacion definitiva del imputado, evaluando para ello, el
resto de las pruebas que se puedan producir en la audiencia oral, publica,
contradictoria y continua.

A mayor claridad, 57 Jla comparecencia del damnificado a la
audiencia oral le ocasiona un grave dafio, no corresponde, de modo alguno, la
incorporacidn por lectura de los dichos que prestd en la etapa de instrucciin,
como tampoco hacer prevalecer fremte a ello, el derecho del Estado a la
bisqueda de la verdad material o el derecho del imputado de ofrecer su
testimonio como prueba a su favor, debiendo, insistimos, sélo analigar el
resto de las pruebas de cargo producidas en la andiencia de debate.

Es por ello, que discrepamos con lo resuelto por la Camara
Nacional de Casacién Penal en el fallo “Gallo Loépez”, por cuanto, ante la

contundencia del informe psicolégico realizado a la menor, respecto al enorme
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dafio sufrido por ella —con la circunstancia de la posibilidad de un intento de
suicidio-, insiste en que debe prepararse psicolégicamente a la damnificada para
que puede comparecer ante un tribunal, lo cual parece, a partir de las
conclusiones elaboradas por los especialistas, algo muy dificil de lograr.

Corresponde entonces, en casos como los que estamos analizando,
la ponderacion del resto de las pruebas obtenidas, a la luz de las reglas de la sana
critica racional.

En este mismo orden de ideas, es que el fallo del maximo tribunal
en el caso ‘Gallo Lopez” si se ajusta a los principios de un proceso acusatorio y
respeta el derecho a defensa del imputado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo en el caso, que
se corrobora la responsabilidad penal del acusado a partir del resto de las pruebas
incorporadas al legajo, las cuales lucen contundentes para corroborar tal extremo.

Cabe recordar al respecto, que los dichos sostenidos por la
especialista que se entrevistd con la menor en reiteradas oportunidades, son
corroborados en forma contundente con el informe ginecolégico realizado a la
victima —lo que comprueba la materialidad del hecho-, y con el informe pericial
que verifico la compatibilidad genética del imputado con las manchas de sangre y
semen que se encontraban en el colchén en el que se cometieron los hechos —lo
que termina de comprobar que él es el autor del hecho-.

Correspode insistir, que en el actual metodo de valoracién —sana
critica racional-, no existe ninguna regla que establezca que cierta prueba
determinara per se la suerte del proceso, como podria ser en casos como el que
aqui se analiza, la declaracion de la propia damnificada.

Es decir, el fallo de la corte no vulnera el derecho de defensa de la
parte, por cuanto en la resolucién se sostiene que deben merituarse las pruebas
de cargo producidas en el debate, que es justamente, lo que resulta acorde con los

principios de un proceso penal acusatorio.

Agustin Bastard.-
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