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Excma. Corte Suprema de Justicia-de la Nacién:
INNOCENCE PROJECT ARGENTINA
(en adelante “IP Argentina®’, o “Proyecto Inocencia”); representada por Carlos
Manuel Garrido (CPACF T° 39 F° 158), Maria Celeste Braga Bealove y Natalia
Lippmann Mazzaglia (CPACF T° 110 F°® 569), constituyendo domicilio en la calle
. de |a Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
en el Expediente D.F.G. Y
OTRO s/ ABUSO SEXUAL - ART. 119 1° PARRAFO" (en adelante “El Caso
D.F.G. "), se presenta raspetuosamente ante V.E. a fin de solicitar se lo tenga

como Amigo del Tribunal.

ESTRUCTURA DE ESTE AMICUS CURIAE

A) PERSONERIA.

B) INTERES E IDONEIDAD DE IP ARGENTINA EN ESTE AMICUS CURIAE.

C) HECHOS Y JUICIO DE SUBSUNCION.

D) CONSIDERACIONES SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL
CASO: LA FALTA DE EXPLORACION DE UNA HIPOTESIS
ALTERNATIVA COMPATIBLE CON LA INOCENCIA.

L ESTANDAR DE LA VALORACION PROBATORIA (CASAL).
n. VALORACION DE LA PRUEBA EN EL CASO DFG.
1. El Supremo Tribunal de Justicia de Misiones no realizé una
revisién amplia de la condena.
2. Aplicacién del método de la sana critica en relacién al material
probatorio disponible.
2. (i) Declaraciones en sede policial y Camara Gesell.
a) Técnica.
b) Aplicacion de la técnica al caso particular.
c) Derscho del nifio a ser oido en un proceso judicial.


IPARGENTINA


2. (ii) Valoracién de testimonios inconsistentes y de oidas.
2. (iii) Elementos incautados.

E) CONCLUSIONES

F) PETITORIO

A) PERSONERIA
Carlos Manuel Garrido es apoderado de Innocence Project Argentina, tal como lo
acredita la documentacion que se acompana.

B) INTERES E IDONEIDAD DE IP ARGENTINA EN ESTE AMICUS CURIAE
IP Argentina se especializa en la defensa de personas inocentes condenadas en
causas penales en virtud de errores, insuficiencia o inconsistencias en las
investigaciones seguidas en la instancia de instruccion y durante el juicio.
Los miembros de IP Argentina son profesionales del derecho de reconocida
idoneidad en las areas de derecho penal, derecho procesal penal, derecho
constitucional, filosofia de! derecho y ética de las profesiones juridicas. Por lo
tanto la vision, el objeto y los antecedentes de IP Argentina, como asi también de
sus integrantes, le permite realizar el aporte que respetuosamente ofrece a V.E.
en el marco de la presente causa en caracter de Amigo del Tribunal.
C) HECHOS Y JUICIO DE SUBSUNCION
Se halla bajo analisis la sentencia del Superior Tribunal de Justicia de Misiones
(en adelante el “STJ") del 23 de noviembre de 2011, que condena a

D.F.G.yL.C.O. por el delito de "ABUSO SEXUAL

GRAVEMENTE ULTRAJANTE AGRAVADO (Articulo 119, 2° parrafo en funcién

del 4° parrafo Inc. b, del Cédigo Penal) -Varios Hechos- en Concurso Real, y



CORRUPCION DE MENORES AGRAVADO (Art. 125 3° parmafo del Coédigo
Penal), en Concurso Real. Ambos delitos en Concurso Ideal.” .
Ei STJ confirmd los hechos sobre los cuales versé la sentencia de debate del

Tribunal Penal Nro. 2 de la Provincia de Misiones, en cuanto tuvo por probado

que:

*[El] dia 14 de sepliembre del afio 2007 se desprende sin hesitacién de las
constancias obrantes en la causa, que siendo ias horas 06:30 el procesado
D.F.G. retiré de su domicilio a fos menores {N. L. N., D.A. N.y R.N. N},
como era de curso normal para llevarios a la escuela.- Que, ha quedado venficado
gue ese dia 14 de sepliembre del 2007 ambos menores [NLN. y D. A. N
registraron inasisiencia en el Instituto como asf lambién Jo manifestaran las
docentes respeclivas, quienes aseveran de manera calegdrica que los alumnos no
estaban presentes en el eslablecimiento educacional en la fecha supra referida.-
aquella mariana resullé oporiuna para los pervertidos, quienes burlando el
recommido habitual realizado- es decir sin defar a los dos nifios en el Jardin de
Infantes- se dirigieron ambos imputados junto con los menores [D. y N. L.j rumbo a
su domicilio [..] Alli, los sospechados ultrajaron sexualmente a los nifios,
manoseando sus parles pudendas, involucrando de este modo la actividad directa
de Ia libido, lo que determiné en la persona de! acriminado D.F.G.
una forma sucedanea del coilo (eyaculacion), con inlervencion de los drganos
genitales; lNegando al extremo de obligaros a mantener sexo oral, con la
modalidad de introducirse la encarlada |_.C.O. en su zona vaginal, ‘mentitas” y/ o
“pastillas de menta”, solicitando a sus victimas se las sacaran con la boca.”
El Tribunal condena por varios hechos de abuso sexual teniendo como fechas

"probables’, ademas de! 14 de septiembre, los dias 5, 15, 16, 17, 20 y 30 de
agosto. A su vez, considera que por la naturaleza de los hechos, estos encuadran

con el delito de corrupcion de menores en concurso ideal con el abuso sexual

! Tribunal en lo Penal Nro. 2 de la Provincia de Misiones. Sentencia Debate Oral.
Causa: “ D.F.G.yL.C.O. s/ Abuso Sexual
Gravemente Ultrajante calificado por la Guarda, y Corrupcién de Menores Calilicada
por la Guarda”.



D) CONSIDERACIONES SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL

CASO: LA FALTA DE_EXPLORACION DE UNA HIPOTESIS ALTERNATIVA

A A A s b 8 N e e e e e e R e e e e e ———————

COMPATIBLE CON LA INOCENCIA.

.  ESTANDAR DE LA VALORACION PROBATORIA (CASAL)

De acuerdo al Codigo Procesal Penal de la Provincia de Misiones (en adelante, el
"CPPM"), los elementos probatorios de valor decisivo de un proceso penal, deben
ser valorados conforme a la sana critica racional.? Tal precepto supone que los
jueces realicen un_andlisis objetivo y razonado scbre la credibilidad y la
eficacia de la prueba ofrecida en el proceso de modo que sea posible alcanzar
una conclusion certera sobre la ocurrencia de los hechos que se discuten y sobre
la autoria de los presuntos responsables.’ La falta de elementos de conviccién
conduce necesariamente a una decision absolutoria de acuerdo a la garantia
fundamental de in dubio pro reo.

En este sentido, en el fallo Casal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion {en
adelante "CSJN” o la "Corte”) delinea el alcance del derecho a la doble instancia
estableciendo como estandar el del maximo esfuerzo revisor por parte de los
jueces de casacion, lo que incluye -por inescindibles- cuestiones de hecho y
prueba, y cuesliones de derecho. Para ello, la Corte sostuvo que “...se exige

como requisito de |a racionalidad de la sentencia, para que ésta se halle fundada,
que sea reconocible el razonamiento del juez. Por sllo se le impone que proceda

2 Codigo Procesal Penal de la Provincia de Misiones (CPPM), Ley 2677, arls. 226 y
400.

3 Fallos: 328:3399, “Casal, Matias Eugenio y olros s/ robo simple en grado de
tentativa’, senlencia del 10 de septiembre de 2005. cons. n® 30.



conforme a la sana critica, gue no es mas gue la aplicacién de un método racional

en la reconstruccion de un hecho pasado™.

De acuerdo con la Corte, dicho método es el de la Historia y consta de 4 pasos: 1)
la heuristica —entiende sobre el conocimiento general de las fuentes, o sea, qué
fuentes son admisibles para probar el hecho-, 2) la critica externa —comprende lo
referente a Ia autenticidad misma de las fuentes-, 3) la critica interna —refiere a su
credibilidad, o sea, a determinar si son creibles sus contenidos-, y, por 0ltimo, 4}
la sintesis —que es la conclusion de los pasos anteriores, o sea, si se verifica o no
la hipdtesis respecto del hecho pasado-. Estos pasos' se encuentran, en el ambito
del derecho penal, minuciosamente reglados en la legislacion procesal penal.
Finalmente, cuando en el marco de un proceso penal se presenten elementos
probatorios que pueden servir para sustentar diversas hipdtesis, los jueces, segin
la Corte, deben aplicar el beneficic de la duda a las conclusiones o sintesis, de
acuerdo a lo normado en la Conslitucién Nacional.®

De esta forma, segun lo establecido por la Corte en Casal, una sentencia penal
solo se considerara fundada a la luz de nuestra Constitucion Nacional si el
razonamiento del juez en el caso es reconocible de acuerdo a la regla de la sana
critica, que consiste en la aplicacién de un método racional, en la reconstruccion
de un hecha pasado y en la aplicacion del beneficio de la duda. Asi, la Corte ha

dicho:

“Que conforme a lo senalado, la regla de la sana critica se viola cuando
directamente el juez no ia aplica en la fundamentacion de ia seniencia. Puede
decirse que en esle caso, la sentencia carece de fundamento y, por ende, esla es
una grosera violacion a la regla que debe ser valorada indefeciiblemente tanto por

* Ibid., cons. n° 29. El subrayado nos perlenece.
5 Ibid., cons. n° 30.



el tribunal de casacion como por esta Corte. Cuando no puede reconocerse en la
sentencia la aplicacion del método histérico en la forma en que lo condicionan la
Conslitucion y Ia ley procesal, corresponde enlender que ia senlencia no liene
fundamento. En el fondo, hay un acto arbitrario de poder.”

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en

adelante, “Corte IDH") ha reiterado en su jurisprudencia que:

* & motivacién de un fallo debe permilir conocer cuéles son los hechos, motivos y
normas en las que se basé el drgano que Io dicto para tomar su decision de modo
que se pueda desechar cualquier indicio de arbitrariedad, a la vez que les
demuestra a las parles que éstas han sido oidas en el marco del proceso.
Ademas, debe mastrar que han sido debidamente tomados en cuenla los alegalos
de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado. L

Por fodo ello, y teniendo en cuenta los acuerdos normativos mencionados en

relacion al estandar de valoracion de la sana critica de acuerdo a las exigencias
constilucionales, corresponde analizar a la luz de dicho estandar las
consideraciones del STJ de Misiones en la sentencia del caso  D.F.G.

n. LA VALORACION PROBATORIA EN EL CASO D.F.G.
La valoracién probatoria en el caso D.F.G. esta lejos de satisfacer los

estandares constitucionales establecidos en Casal. Asi, el STJ no revisd el caso de

forma amplia y valord los elementos de prueba sin aplicar el método de la sana

critica v solo_a la luz de la hipotesis de la acusacion.

1. El STJ no realizé una revisidon amplia de la condena.

El STJ no valord con el maximo esfuerzo revisor la condena, esto es, no agoto la

revision de lo revisable en relacién a los hechos y las pruebas. En efecto, el STJ,

% Ibid., cons. n® 31.

7 Corte IDH. Caso J. Vs. Peri. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Coslas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 244; Corle IDH. Caso
Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
sepliembre de 2006. Serie C No. 151., pam. 122; Corte IDH. Caso Chocron Chocron
Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 118.



ademas de controlar la valoracién probatoria de los materiales obrantes en la
causa, debié revisar el curso de la investigacion. Se advierte aqui, por el contrario,
la falta de consideracion de la hipotesis de la defensa, consistente en que deblia
investigarse el entorno familiar de los menores, con la consecuente denegacion de
todas las pruebas soliciladas. Este curso de investigacion fue también seiialado
por las maestras de los nifios y existen, como seifialaremos en apartados
siguientes, varios testimonios que la hacian plausible.

A lo largo de la invesligacion el juez mantuvo un criterio restrictivo frente a la
posibilidad de la defensa de controlar y/o generar prueba. Puntualmente: la
defensa solicité la declaracion de los menores mediante la modalidad de camara
Gesell desde los comienzos de la investigacion (fs.58/60). Dicha solicitud fue
denegada, y en su lugar el juez de instruccion ordend informes psicologicos de las
vicimas y sus padres (fs.71), los cuales no pudieron ser controlados por la
defensa porgue no fue notificada. La camara Gesell con las victimas finalmente
tuvo lugar 5 meses después de que fuera solicitada; igual suerte comi6 la
declaracién de N. N., hermano mayor de los nifios. En lo que hace a la declaracion
del padre, fue solicitada el 4 de octubre de 2007 (fs. 130) y sin embargo declar6
directamente en el debate -esto es, el 23 de noviembre de 2011-.

Nada de esto fue considerado por el STJ en su revision.

2. Aplicacién del método de la sana critica en relacién al material probatorio.

Para sustentar la hipdtesis de la culpabilidad en este caso, deben estar acreditados:
1) que los dos hijos menores faltaron a la escuela; 2) que subieron al transporte; 3)
que D.F.G.yL.C.O. dejaron al hijo mayor en ei colegio, desviaron su recorrido, y

llevaron a los otros dos nifios a su domicilio y 4) que los abusaron del modo en que



se describe. Si se trala de un delito continuadc debiera acreditarse, ademas, la
reiteracion del abuso.
Si bien del expediente surgen constancias que acreditan el abuso en los nifios, no
existen pruebas sobre la autoria. Sin embargo, el STJ tiene por probado que

D.F.G.yL.C.O. fueron autores de los hechos mencionados mediante los
siguientes elementos: (i) declaraciones de los nifios tomadas en sede policial y en
Camara Gesell, (i) testimonios de oidas, y (iiii) elementos de incomprobable
relacion con el hecho incautados en un allanamiento.
A continuacion desarrollaremos por qué estos tres medios de prueba tienen escaso
valor epistémico en este caso y, por tanto, estan lejos de satisfacer el estandar
constitucional de la sana critica establecido en Casal.

2. (i} Declaraciones en sede policial y Camara Gesell
En primer lugar, expondremos los estandares de la comunidad cientifica relevante
para la correcta utilizacién de la Camara Gesell con el fin de obtener un testimonio
valido a partir de la entrevista a nifios en edad preescolar. Luego, analizaremos la
manera en que la t&cnica fue aplicada al caso particular, que dista de ser la
adecuada
a) Técnica

La "Guia de Buenas Practicas para el abordaje de nifios/as y adolescentes victimas
o lestigos de abuso sexual y otros delitos”, editada en conjunto por UNICEF, ADC, y
JUFEJUS {en adelante la “Guia”™), destaca la importancia de que los operadores
actien con especial cuidado y de acuerdo a protocolos estandarizados a la hora de

entrevistar nifios, para lograr recuerdos claros, precisos y no contaminados.



«..Para ello, [la Guia establece que] es fundamental que los distintos actores
intervinientes desde el momento de la denuncia o develacion del hecho ng
interroguen al NNyA [nifio, nifia y adolescente] sobre los hechos objeto de denuncia
durante las distintas etapas del proceso.™

Toma especial importancia a este respecto que al momento de la denuncia en sede
policial, todas las preguntas sean estrictamente formuladas al adulto. Mientras
tanto, se debe mantener a la victima separada y contenida, en un espacio donde no
tenga contacto con dicho testimonio. Se encuentra expresamente contraindicédo
interrogar al nific en esta etapa inicial. De lo contrario existen enormes posibilidades
de contaminar el testimonio.®

En lo que respecta al ambiente donde debe desarrollarse la entrevista, se
recomienda que “.... debe realizarse en un ambiente disefiado especialmente para
este fin, procurando que el NNyA se sienta lo mas comoda y relajada posible, sin
interrupciones y en un entorno que le provea privacidad."‘°

En lo que hace al momento de ia declaracion testimonial, se establece que la
misma “debe efectuarse lo mas rapido posible, preferentemente durante la primera
semana posterior al develamiento.""!

A estos efectos, es necesario que el espacio fisico sea “silencioso, con aislamiento
de ruidos externos y no debe haber interrupciones de ningin tipo. L.a decoracion

debe ser amigable y adecuada para el NNyA de diferentes edades. Debe transmitir

% Guia de Buenas Praclicas para el abordaje de nifios/as y adolescentes victimas o testigos
de abuso sexual y oiros delitos, UNICEF, ADC, JUFEJUS, 2013, pag 15. El resallado nos
pertenece. Dispanible en:
http://files.unicef.org/argentina/spanish/proteccion_Guia_buenas_practicas_web.pdf {Ultima
consuita: 03/10/2016)

? Ibid., pag. 24.

' 1bid., pag. 17.

" 1bid,, pag. 16. El resaltado nos pertenece.



una sensacion de calidez y comodidad, ser atractiva aunque sencilla para evitar
distracciones.”"

Por otra parte, una vez establecido el ambiente de confianza con el NNyA, hay que
tener en cuenta que si bien los nifios pueden recordar los incidentes que han
experimentado, “la relacién entre la edad y la memoria es compleja y hay una
cantidad de factores que influyen en la calidad de la informaciéon que pueden
adoptar’.” Asi, la comunidad cientifica relevante ha consensuado preferible utilizar
modelos de entrevistas estructuradas en etapas (en lugar de entrevistas libres)"
como lo es, el influyente protocolo del National Institute of Child Health and
Human Devolopment (en adelante, el protocolo “NICHD”)". De acuerdo con el
STJ, este fue el modelo utilizado para conducir las entrevistas.

El protocolo NICHD establece un orden de preguntas orientado a dividir la
enlrevista en etapas: (1) introduccion; (2) construccion del rapport; (3) relato libre o
sustantivo. Resulta recomendabie no apartarse de los lineamientos ofrecidos por
este modelo de entrevista. La utilizacion de otros enfoques, metodologias, o
técnicas debieran tener jugar solo a modo de excepcion, y de manera
oportunamente justificada en cada caso concreto por €l es:pecialista."s

Entonces, la conduccion de la enirevista en etapas “se fundamenta en la
importancia de construir una situacion de rapport o confianza previa al comienzo de

la entrevista en si, y una vez conseguida, en facilitar el recuerdo libre del NNyA con

2 1bid., pag. 44. El resallado nos pertenece.

" )bid., pag. 51.

" Jbid., pag. 50.

'S Protocolo del National Institule of Child Health and Human Development. Dsiponible en:
http:/nichdprotocol.com (Ulima consulta: 03/10/2016})

% Jbid., pag. 53.



la menor canlidad de intervenciones posibles.””’ De alli que la mera repelicion de
las preguntas conforme al modelo no asegura de por si la obtencion de un ambiente
de confianza donde el niiio pueda brindar un testimonio basado en un recuerdo libre
y confiable.
| b) Aplicacién de la técnica al caso particular

1) Entrevistas multiples antes de la Camara Gesell
Contrariamente a lo recomendado por la Guia, los nifos fueron interrogados en
diversas instancias previas a la intervencion de las especialistas. En esos
momentos la defensa no solo no tuvo oportunidad de controlar los testimonios, sino
que pudieron resuitar contaminados sin demasiada dificultad. Previo a la realizacion
de ias camaras Gesell, los nifios fueron interrogados: (i) en oportunidad de ser
revisados al momento de la denuncia por los dres. G., P.yD. (i)
en la entrevista que mantuvieron con la Lic. R.  ; y (iii) mas problemético aun,
el nifio victima N.L.N. brindé su primera declaracion en sede policial.

2) Demora injustificada de la Camara Gesell
Contrariamente a lo recomendado por la Guia, los nifios declararon en Camara
Gesell durante el mes de febrero de 2008, es decir, 5 meses después del hecho.

3) Desarrollo de la entrevista
La licenciada L. |, psicologa del Cuerpo Médico Forense del Poder Judicial de la
Provincia de Misiones, al momento del debate precis6 como fue conducida la
entrevista a N.L.N. e indicd que “repeilia las pregunias atento que se escuchaba
mucho ruido proveniente de la calle y no se escuchaban las respuestas de N.L.N., y

que a ralz de esa situacion se resolvio acondicionar un consultorio a fin de llevar a

7 ibid., pag. 53.



cabo la sequnda entrevista, lo que redundé en ofro tipo de dificultades porque al
cambiar el lugar cambio el tipo de produccion del nifio, volviéndose més disperso.”

En el mismo sentido vy en relacién a la primera declaracién de D.A.N. en camara
Gesell, la Lic. M.I.D.C. aclaré durante el debate que por problemas de

sonido no se pudo extraer material valido a los fines periciales. por lo que no existe

ningun registro de sus resultados.

A partir de lo referido por las psicdlogas que guiaron la entrevista y del andlisis del
expediente, se observan 4 cuestiones que vician iremediablemente la forma en que
la técnica fue empleada, y que afectan directamente a la fiabilidad de sus
resultados. A saber:

e Ambiente poco propicio para la entrevista

En este sentido, es importante remarcar que la comunidad cientifica relevante

cuenta con un grado slevado de consenso en cuanto a que: “En_una situacion_de

ambiente poco propicio, con interrupciones, distracciones o carencia de rapport. el

»18

relato del nifio no estara exento de riesqo.

Segin surge el testimonio de las propias especialistas, queda claro que las
condiciones en las que se entrevisté a los nifios no salisfacen los estandares
recomendados y eso aumenta las posibilidades de que su testimonio haya sido
contaminado.

e Necesidad de repetir las preguntas
De acuerde al testimonio de la psicologa interviniente, debido a las condiciones

ambientales de la entrevista se vio en la necesidad de repelir las preguntas a los

18 contre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada (Catalunya), Judrez Lopez, Josep
Ramon, & Sala Berga, Eva, Entrevistando a nifios preescolares viclimas de abuso sexual
y/o malirato familiar: Eficacia de los modelos de enlrevista forense, 2011, pag
52 hiips fiwww crin.org/en/docs/SC_3 171_11 cast.pdf (Uilima consulta 03/10/16).




nifios. Esto resuita especiaimente problematico, puesto que el nifio puede sentirse
presionado a brindar un testimonio que el nifio crea que satisfaga al adulto.
Puntuaimente, |a literatura especializada indica que: “Si quien los entrevista hace la
misma pregunta diversas veces, algunos niiios supondran que no han dado la
respuesta correcta y crearan una historia para salisfacer al adulio. El relato del
niio puede ser sutiimente inducido por el entrevistador reforzando Jas respuestas
consideradas adecuadas y castigando las inadecuadas. Una vez conformado el
relato, se puede implantar como un recuerdo del nifio. Cuadntas mas veces tenga
que repetir el relato, mas sélido se volvera el recuerdo.”"®

o Repeticion de la entrevista por razones de orden tecnoldgico y

de infraestructura.

Adicionalmente, el hecho de que la entrevista se haya tenido que reiterar, va en
contra del objetivo de que la victima brinde su declaracion una tnica vez. Esta
precaucion es fundamental por 2 razones: evitar la revictimizacion; y minimizar la
posibilidad de influencias o intimidaciones externas, toda vez que ello podria afectar
la predisposicion del nino de volver a relatar los hechos®.
El tiempo transcurrido entre la denuncia de los hechos y las entrevistas, su
repeticién, y algunas afirmaciones de los niflos ponen en duda el valor epistémico
de los resultados de la técnica, puesto que hay indicios claros de influencias
externas sobre los nifios.
En este sentido, llama la atencion el testimonio de la propia especialista L.
quien afirma al inicio de la segunda entrevista con N. L. N., lo siguiente: “Inicia la

enlrevista y es notable que hablé con su hermana y con alguien en ia casa y dice

9 1bid., pag. 51.
% Supra nota 8, pag. 16.



‘'vo hablé mal'.” El interrogante que surge es: ¢mal respecio de qué? y jsegun
quien?
A su vez, resulta ilustrativo el minuto 36:03 de la primera entrevista realizada 5
meses después de los hechos, donde segin la licenciada L. el nific empieza a
reproducir conversaciones mantenidas con L.C.0. Puntualmente refiere una
secuencia en la cual su hermana le arroja una almohada en la cara.L.C.0.le dice “no
tire la almohada asi”, a lo que la nifia contesta "yo hago lo que quiero porque es mi
casa”. Esta verbalizacion, al ser referida de manera espontanea por la nifia, arroja
un manto de duda respecto del lugar donde sucedieron los abusos.

» La presencia de los padres en la sala de observacion
Otro factor que puede afectar de manera adversa la obtencién de un testimonio
fehaciente es la presencia de los padres o adultos de referencia. Si llegado el caso
alguno de los padres puede llegar a tener alguna complicidad con el imputado, o
existe alguna sospecha sobre ellos, rasulta especialmente desaconsejable que se
encuentren siquiera en la sala de observacion.?*
Sin embargo, mas alld de que la defensa siempre sefiald como hipotesis a
investigar que los abusos podrian provenir de la casa, al momento de dibujar a su
familia (min. 9:40, primera cAmara Gesell} N.L.N. pide salir de la sala para
corroborar el color del pantalon de su padre, lo que evidencia que el nifio sabia que
su padre lo estaba mirando; e inciuso en el min. 31, el nifio solicita se apague la
camara de la entrevista.
En conclusién, la implementacién de la técnica en el caso estuvo plagada de

errores que minan la fiabilidad de sus resultados. De este modo, el informe

4 Supra nota 8, pags. 57 y 58.



realizado por la Lic. L. carece del valor epistémico requerido para tener por
acreditado un juicio de culpabilidad.

¢) Derecho del niiio a ser oido en un proceso judicial.

Como corolario de la notable deficiencia con que fue aplicada Ja técnica de
entrevista en el presente proceso, no solo se ha desamparado a los imputados de
su derecho de defensa, consagrado en el articulo 18 de nuesira Constitucion
Nacional, sino que ademas se encuentra lejos de satisfacer otras demandas de
orden constitucional, como ser el derecho del nifio a ser oido en un procedimiento
judicial, conforme el articulo 12 inciso b de la Convencidn de los Derechos del Nifio.
Esto es asi, en tanto “el derecho a ser oido supone la necesidad de que se
garanticen las condiciones adecuadas para que el NNyA pueda expresarse
libremente, en un entorno conforme a sus necesidades, caracteristicas y
particularidades.”” Tomar declaracion a un nifio sin considerar ninguno de estos
factores, implica no tomarse en seric el derecho del nifio a ser oido.

2. (ii) Valoracién de testimonios inconsistentes y de oidas.

Como hemos indicado anteriormente, a los efectos de sustentar racionaimente la
hipotesis de la culpabilidad, el Tribunal debia acreditar: 1) que los dos hermanos
menores faltaron a la escuela el dia 14 de septiembre de 2007; 2) que subieron al
transporte; 3) gue D.F.G.y L.C.O.dejaron al hijo mayor en el colegio, desviaron su
recorrido, y llevaron a los otros dos nifios a su domicilio; 4) que los abusaron del
modo en que se describe; y 5) la reiteracién del abuso en circunstancias de tiempo,

modo y lugar.

2 1bid., pag. 16.



A continuacion detallaremos de qué otra prueba, distinta a la Camara Gesell, se
valio el tribunal para considerar probados los puntos anteriores:

1) Que los niitos faltaron a la escuela el 14 de septiembre de 2007.
Si bien, de acuerdo con el Tribunal, los registros de asistencia son poco confiables
porque pueden resultar adulterados, los jueces consideran el testimonio de la
madre de los nifios como pieza fundamental para tener certeza sobre este hecho en
particular. Se desestima, en cambio, por razones arbitrarias el testimonio de las
maestras y la direclora del colegio, que afirman que el hermano mayor tampoco
asistio a clases el 14 de septiembre.

2) Que los nifios subieron al transporte.

Este hecho se acredité a través de la declaracion testimonial de la madre de los
niios y de la empleada doméstica, M.G. Sin embargo, existen
contradicciones entre ambos testimonios que arrojan dudas sobre su credibilidad,
puesto que ni siquiera se ha podido establecer con precision si | M.G. 58
encontraba ftrabajando para la familia N. al momento de los hechos. Sin
considerar que el tribunal no indagé en los severos reparos opuestos por la defensa
en relacion a la testigo M.G. , a saber, que su verdadera identidad nunca fue
debidamente acreditada.
Adicionalmente, C.IA. , madre de otra nifa que subia al transporte
luego de los N. , y que habitualmente veia a los tres hermanos, declara no
haberlos visto ese dia. El juez desestima caprichosamente este testimonio diciendo
que D.F.G. no habia declarado haber pasado ese dia por la casa de la sefora
C.LA. , como era habitual, y porque contrariamente a lo declarado por la Sra.

C.LA. , otros testigos refieren que el dia 14 no llovia.



De esta manera, resulta evidente que, sobre este punto, nada ha sido acreditado.

3) Que D.F.G.yL.C.O. trasladaron a los nifios a su domicilio.

Este hecho surge sélo del testimonio de la madre y de la empleada domestica.

Ambas dicen haber sido quien subié a los nifios al fransporte ese dia, advirtiendo

luego que estos nunca llegaron a la escuela a partir de lo que le refirid N.L.N a su

madre en oportunidad de bafarlo.

4) Que los nifios fueron abusados del modo descrito en la sentencia por D.F.G.
y L.C.O.

El testimonio de los nifios, como se explicd, estuvo viciado desde el primer

momento, siendo esta la principal prueba utilizada para acreditar la forma de los

abusos.

Sin embargo, frente a esas dudas, los jueces lejos de respetar el estandar

constitucional de! principio de inocencia para la valoracion de la prueba, decidieron

dar sustento a la hipotesis de la culpabilidad sin evidencia cierla para fundar la

autoria.

5) Que el delito fue reiterado.

Otro aspeclo no revisado por el STJ consiste en la forma en que el Tribunal de

primera instancia tuvo por acredilada la reiteraciéon del delito. Asi, el tribunal

sosliene que partiendo de la premisa extraida de los dichos de la madre -"si falta

uno, faltan todos™-, del Registro de asistencia surgen otras fechas (5, 15, 16, 17, 29

y 30/08) en las cuales N. asistio al colegio y los nifios no, de lo que:

“.se puede inducir como probables fechas en que se produjeron los hechos
invesligados, asi como ¢! dia 14 de sepliembre del 2007 - Dicho de otra manera,
sostengo que luego de bajara N. en la escuela a las 07,00hs. de la maiiana
es mas que probable que los imputados hayan desviado el destino de los menores
victimas a la vivienda de D.F.G. y L.C.Oy/o en alguna ocasion a la Plazolela del



Mirador, siendo éslas consecuentemenle, fechas probables de la comision de los
delitos que se les endilga...".
La arbitrariedad del razonamiento resulta evidente. En efecto, se trata de un

razonamiento falaz dado que la conclusién no se deriva de las premisas; parcial,
puesto que los datos son leidos -contrariamente a lo exigido par Casal- solo a la luz
de la hipotesis de la culpabilidad; y arbitrario, dado que el tribunal funda la
existencia de varios abusos sin contar con evidencia que los sustente.

Como se ve, la investigacion se nutrid, casi de manera exclusiva, de los dichos de
la madre de los nifios -testigo de oidas- a los que los jueces dieron especial
credibilidad en el contexto del caso, por encima de oftros testimonios que
contradecian algunas de las afirmaciones de la madre.

Este tipo de testimonios son meramente indiciarios y en ningun caso deben
valorarse como prueba de cargo. Como indicios, sin embargo, sirven para guiar la
produccién de la prueba necesaria para corroborar o descartar la hipotesis de la
culpabilidad.

Sefiala Roxin, en referencia a la jurisprudencia alemana que “...una declaracion
semejante, debido a su escaso valor probatorio, normaimente necesita ser
confirmada por otros puntos de vista importantes, si se pretende basar la sentencia
en ella..., independientemente de esa problemética particular, las declaraciones de
los ‘testigos de oidas’ siempre deben ser examinadas con especial cuidado.. 2

2. {iii) Elementos incautados.

En su sentencia, el STJ cierra la discusién relativa a la culpabilidad con la sola
mencion de que “Los elementos secuestrados en el domicilio de los encartados

también fueron decisivos.”

2 Roxin, C., Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 402/403.



Los elementos a los se hace referencia consisten en: (i) dos laminas del cuerpo
humano que se encontraban debajo de la cama con un metegol chiquito de Juguete;
(i} un palo de escoba - ello porque el menor habria referido a la madre que se
lastimd el ano con un palo- sobre el cual se hizo un estudio de ADN gue dio
negativo; y; (iii) un artefacto luminoso con forma de esfera de colores.

Advertimos que no existe ninguna razc'm valida, y hasta resulta ridicuio vincular
estos elementos —comunes a cualq-uiér vivienda habitada- con el delito que se
imputa.

E) CONCLUSIONES.

De lodo lo expuesto, se desprende la clara vulneracion a las garantias
constitucionales en el caso, que se manifiesta en: a} la falta de control por parte de
la defensa de pruebas centrales en el caso; b) la denegacion reiterada de medidas
de prueba salicitadas por la defensa; ¢) la falta de aplicacion del métqdo de la sana
critica en el razonamienta judicial; d) la falta de revision por parte del STJ.

Durante el proceso, como vimos, la defensa ofrecio en numerosas oportunidades
prueba tendiente a -acreditar la hipdlesis defensista del caso. Sin embargo, los
jueces rechazaron esas medidas en reiteradas oportunidades afectando su derecho
de defensa en juicio y contrariando en forma palmaria lo establecido por esta Corte
en Casal. Asi, de acuerdo con este precedente, el juez ';.:.esté obligado a tomar en
cuenta lodas las pruebas admisibles y conducentes y aun a proveer al acusado de
la posibilidad de que aporte mas pruebas que reunan esas condiciones 8 incluso a

proveerlas de oficio en su favor..."*.

2 ralios: 328:3399, supra nota 4, considerando 30.



Mas aan, como se ha desarrollado a lo largo de este Amicus, el tribunal tampoco
logré satisfacer el estandar de la sana critica establecido en Casal para fundar la
condena. De este modo, ha quedado evidenciada la vulneracion a la garantia de
defensa en juicio, al derecho a la doble instancia, y al principio de inocencia de
D.F.G.yL.C.O.
F) PETITORIO.
Por todo lo expuesto, se solicita a V.E. que:
I:Se tenga a Innocence Project Argentina por presentada como
“Amicus Curiae”.
Il. Se declare formalmente admisible el presente escrito.
11l. Se tengan eﬁ cuenta las consideraciones vertidas.
IV. Oportunamente, se revoque la condena dictada.

TENER PRESENTE LO EXPUESTO,
SERA JUSTICIA.
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