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EL USO DE
ASISTENCIAS
TESTIMONIALES
EN TRIBUNALES
ADAPTADOS

A LOS NINOS:

la experiencia canadiense’
Paul H. Reinhardt?

L Introduccidn: equilibrio entre los derechos del Estado,
del acusado y de la victima del delito

Antes de 1980, los tribunales y las legislaturas de Canadé se negaban a reconocer los
derechos del acusado o de las victimas de un delito. El Parlamento canadiense contaba con la
autoridad suprema de promulgar leyes penales que luego fueran aplicadas conforme al criterio
marcadamente ilimitado de la policia y de los fiscales. La promulgacion de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades® (“la Carta”) en 1982, como una nueva parte de la Constitucion de
Canada, y la promulgacién de la Ley de Delincuentes Juveniles en 1984 otorgaron al acusado
nuevos derechos establecidos en la Constitucion®. La orientacion de estos nuevos "derechos”
también atrajo la mirada de grupos de interés y parlamentarios hacia el actor tantas veces olvi-
dado del sistema legal: el demandante. Histéricamente, se creia necesario que para que nuestro
sistema acusatorio evaluara las pruebas y llegara a la verdad, los testigos o victimas debian
someterse a varios obstaculos cuyos resultados desalentaban el testimonio de testigos o victi-
mas vulnerables tales como mujeres y nifios®. Como consecuencia, surgié una nueva ronda de
iniciativas legislativas que incluyeron las “asistencias testimoniales” para los nifios. En este
documento explicaré que al analizar la implementacion de un "Tribunal adaptado al nifio" (CFC,
por su sigla en inglés) y las "asistencias testimoniales” para ellos, se debe considerar el delicado
equilibrio entre los derechos de quienes son acusados por haber cometido un delito y los dere-
chos de quienes son victimas de éstos’.

3 Veéase Apéndice "C" para consultar el texto parcial de la Carta

4 ROACH, Kent, Due Process and Victims' Rights: The New Law and Politics of Criminal Justice, Toronto, Editorial de la Universidad de Toronto, 1999.

5 \Véase el debate de este tema en relacion con las denuncias realizadas por las victimas de violacion segun el juicio disidente de la jueza Claire
L'Heureux-Dube en la Corte Suprema de Canadda en “R. vs. Seaboyer” (66 C.C.C. (3d) 321), en el que la jueza Beverly McLachling, en nombre
de la mayoria de los siete miembros del tribunal, revoco el intento del Parlamento de impedir que el acusado ofreciera pruebas acerca de la
actividad sexual previa de la demandante. La jueza L'Heureux-Dube discrepd argumentando que la Carta debe interpretarse de tal modo que
los intereses de un "juicio justo" del acusado no siempre se prioricen por sobre los intereses del demandante y de la sociedad en su totali-
dad en lo que respecta a la denuncia y el juicio por ofensas sexuales.
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¢Puede la tecnologia
ayudar a los actores de
la justicia a adaptar
sus enfoques a fin de
proteger a los nifios
victimas o testigos

y a otras personas
vulnerables que
comparecen en
nuestros tribunales?
¢Como deberian
nuestros sistemas
juridicos adaptarse y
beneficiarse de las
nuevas tecnologias, que
no estaban disponibles
para las generaciones

Acceso a la justicia de nifios y nifias

Vivimos en una era de rapidos cambios tecnoldgicos y también de innovacion juridica vy,
algunos afadirian, de convergencia global, en la que los paises que se rigen por el derecho con-
suetudinario y los paises regidos por el Codigo Civil buscan elementos en los sistemas juridicos
de los demas paises e intentan beneficiarse de la inspiracién de los diferentes abordajes juridi-
cos. Desde la creacién de las Naciones Unidas en San Francisco en 1945, la comunidad interna-
cional ha unido esfuerzos para acordar una agenda basica sobre "Derechos Humanos" por
medio de declaraciones y convenciones internacionales’. El propésito establecido en estas decla-
raciones y convenciones es brindar soporte y asistencia a los distintos paises signatarios para
que puedan incorporar estos principios y normas fundamentales a su derecho interno®.

En este contexto historico, puede la tecnologia ayudar a los actores de la justicia a adaptar
sus enfoques a fin de proteger a los nifios victimas o testigos y a otras personas vulnerables que
comparecen en nuestros tribunales? ;Como deberian nuestros sistemas juridicos adaptarse y bene-
ficiarse de las nuevas tecnologias, que no estaban disponibles para las generaciones anteriores?

Creo que las soluciones, aqui descriptas, a estos y otros interrogantes acerca de los nuevos
rumbos de nuestros sistemas juridicos pueden beneficiarse inmensamente de los debates, tanto en

anteriores?

6

el contexto del derecho publico internacional como del derecho penal local, entre los participantes
de la justicia que provienen de paises que utilizan el modelo adversarial consuetudinario, y aque-
llos que se rigen mayoritariamente por un sistema inquisitivo codificado®. Una manera util de invo-
lucrarse en este didlogo es mediante el debate explicito de los derechos fundamentales expresados
en cada sistema juridico, analizando de qué modo se ven afectados por los cambios propuestos™.

En 1988, el Parlamento de Canadé promulgo la Declaracion C-15, que impulsé la enmien-
da del Codigo Penal a fin de reformar las tipificaciones de delitos y normas procesales especifi-
cos en casos de abusos de nifios que implicaban agresion sexual". Estas reformas comprendie-
ron el uso de asistencias testimoniales tales como declaraciones grabadas en videos, mamparas
y circuito cerrado por television (CCTV) en aquellos casos en los que el testigo o victima deman-
dante fuese menor de dieciocho afios. Los objetivos establecidos de estas reformas procesales
se proponian facilitar la entrega de las pruebas por parte del nifio y aliviar la "re-victimizacion”
que experimentarian al tener que repetir una y otra vez sus experiencias traumaticas a multi-
ples investigadores, profesionales y diversos tribunales, en los que estos profesionales pueden
no estar capacitados o preparados para las necesidades de los nifios victimas o testigos™ En

Para un debate detallado de este ejercicio, recomiendo ROACH, Kent, supra, nota al pie 2, Due Process and Victims' Rights, pags. 103-106, en donde el profesor Roach examina el des-
arrollo de la prueba de “proporcionalidad” en “R. v. Oakes" (1986), 24 C.C.C. (3d) 321, en el que el Presidente de la Corte Suprema de Canada, el juez Dickson, fallé que la Ley de Control
de Narcoticos violaba la "presuncion de inocencia" y, por lo tanto, era inconstitucional, ya que requeria solo la prueba, mas alla de toda duda razonable, de posesion de cualquier can-
tidad de drogas antes de requerir que el acusado demostrara que no la poseia para su trafico. Véase ademas el debate en “R. v. Levogiannis” (1993) S.CJ. [A.CS. N° 70, en los parrafos
8 al 41 de la Corte Suprema de Canadd, en donde la jueza L'Heureux-Dube, por el tribunal, pondera el derecho del acusado de “confrontar a su acusador" y el derecho del nifio de pre-
sentar pruebas en el tribunal, y concluye que la "asistencia testimonial” de la mampara no violaba las garantias de la Carta en su articulo 7°. En este fallo, la jueza L'Heureux-Dube revi-
sa minuciosamente la bibliografia y la investigacién existente acerca del uso de la "asistencia testimonial” por parte de testigos vulnerables, las necesidades especiales de los nifios tes-
tigo y la conclusion en la bibliografia de que "el modo" en que se interroga a los nifios en los tribunales debe modificarse. Ella identifica en esta bibliografia un elemento de respaldo
para la disposicion del Parlamento sobre la “asistencia testimonial” de la mampara para los nifos testigo en casos de agresion sexual.

A Compilation of International Instruments, vol. 1, Nueva York y Ginebra, Centro para los Derechos Humanos, Ginebra, Naciones Unidas, 1994.

Véase por ejemplo, Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, Nueva York y Ginebra, UNICEF, Fondo de las Naciones Unidas para los Nifios, 1998 y los
Informes del Gobierno de la Argentina al Comité de las Naciones Unidas para los Derechos del Nifo, con fecha 12 de agosto de 1999 y 26 de febrero de 2002.

Para obtener un analisis de la situacion en los distintos paises, véase BOTTOMS, B. y G. GOODMAN, International Perspectives on Child Abuse and Children’s Testimony: Psychological
Research and Law, Thousand Oaks, California Sage Publications Inc., 1996

Como parte de mi preparacion para este Seminario Internacional, Mariano Sadoc Nino me proporciond un documento muy util, “Principios fundamentales del sistema penal federal argen-
tino y las disposiciones relacionadas a los nifios testigos y las victimas" Sumo mi interés al debate en relacién con los principios juridicos fundamentales del sistema juridico argentino.
BALA, N., R. C. L. LINDSAY y E. MCNAMARA, Testimonial Aids for Children: The Canadian Experience with Closed Circuit Television, Screens and Videotapes (2001), 44 Criminal Law
Quarterly, pags.461-486 (HeinOnLine), de aqui en adelante Asistencias testimoniales.

En un juicio normal por agresién sexual a un nifio, en Toronto, al momento de estas enmiendas, un nifio testigo serfa interrogado al revelar el hecho, su vestimenta seria secuestrada para exa-
menes forenses, Asistencia al Nifio probablemente realizaria entrevistas, el nifio seria examinado por equipo SCAN del Hospital for Sick Children, se realizaria un examen fisico de ser apropiado,
con informes; se llevarian a cabo mas interrogatorios, el Fiscal de la Corona interrogaria nuevamente al nifo previo a la primera fecha en el tribunal, y habria audiencias previas y audiencias del
juicio en salas separadas. Si las acusaciones penales del tribunal tuvieran un efecto negativo respecto de los padres, se realizarian audiencias de proteccion paralelas aunque en salas separadas
en el Tribunal de la Familia, en donde el nifio podria ser separado de su hogar y Asistencia al Nifio o psicélogos podrian interrogarlo varias veces a los fines del procedimiento.

DR ©.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p87rpru
Acceso a la justicia de nifios y nifias 85

1993, la Corte Suprema de Canada decidid que estas nuevas disposiciones serian constitucio-
nales y actuarian como herramientas efectivas para facilitar la funcion de la "busqueda de la
verdad" del proceso sin comprometer los derechos del acusado de recibir un juicio justo, inclui-
dos en el art. 7° de la Carta”. En 1997, el Parlamento establecié que estas medidas de protec-
cion especiales estuvieran a disposicién no solo de las victimas y testigos sino también de los
acusados. En 2006, el Parlamento promulgo la Declaracion C-2, que nuevamente enmendaba y
ampliaba el uso de asistencias testimoniales, eliminando su limitacién a causas que implicaran
agresion sexual y de otros tipos, y estableciendo su uso como requisito en caso de que la victi-
ma o testigo fuera menor de dieciocho afios, a menos que el juez interviniente concluyera que
el uso de dichas asistencias “interfiere con la correcta administracion de la justicia"™.

Propongo describir y comentar el uso de estas asistencias testimoniales en mi experien- ~ En 1997, el
cia en el antiguo Ayuntamiento de Toronto, en donde me desempeié como juez durante gran  Parlamento establecio
parte de mi carrera, y ademas propongo considerar cdmo han funcionado estas nuevas asisten- ~ que estas medidas de
cias testimoniales'. Mi intencion es debatir las siguientes preguntas: jEstas nuevas tecnologias ~ proteccion especiales
realmente asisten a los nifios victimas o testigos?'® ;Requieren de un tribunal especialmente  estuvieran a
construido para tal fin? ;Se requiere personal del tribunal especialmente capacitado? ¢Jueces,  disposicion no sélo de
fiscales y abogados defensores especialmente capacitados? las victimas y testigos
sino también de los
¢Pueden los jueces anglo-canadienses utilizar estas herramientas sin abandonar o soca-  acusados.
var nuestros principios juridicos consuetudinarios subyacentes en lo que refiere a pruebas tes-
timoniales de referencia, la carga de la prueba y el derecho del acusado de otorgar una "res-
puesta completa y defenderse"?"

¢Se otorgara la financiacion publica necesaria para ofrecer las asistencias testimoniales
a los tribunales que las necesiten?

Za La Child Friendly Courtroom (CFC), una sala adaptada al nifo.
Sala “J" del antiguo Ayuntamiento, Toronto, Canada

El tercer piso del antiguo Ayuntamiento de Toronto cuenta con una Sala adaptada a los
nifios: la Sala "J", en donde se llevan a cabo las audiencias que involucran a nifios testigos y
demandantes. En este tribunal mayormente se realizan juicios en los que nifios y nifias meno-
res de dieciocho afios habrian sido victimas de alguna forma de violencia™. La Sala "J" inici¢ sus
sesiones en 1992 con un equipo especializado de fiscales, asistentes a las victimas y otros pro-
fesionales™.

13 "R. v. Levogiannis” (1993), S.CJ.JA.CS. No. 70 (S.C.C).

14 Véase apéndice "A", Codigo Penal, inciso 486.2(a).

15 Mamparas, CCTV (disposiciones sobre medidas de proteccion) y recepcion de cintas de video de entrevistas fuera del tribunal, declaraciones extra-judiciales como prueba principal de

la audiencia preliminar y el juicio.

Para debatir acerca de las nuevas tecnologias y el disefio del tribunal, principalmente en Canada y los Estados Unidos, véase WACHTEL, Andy, Vulnerable Witnesses and Court Design,

un informe elaborado por el Ministerio del Procurador General de British Columbia, enero 1996. Ministerio del Procurador General.

17 WILLIAMS, Glanville, The Proof of Guilt, A Study of the English Criminal Trial, 3ra ed., Londres, Stevens & Sons Limited, 1963 (de aqui en adelante, The Proof of Guilt).

18 WACHTEL, Andy, Vulnerable Witnesses and Court Design, supra, nota al pie 15, pag. 45

19 Desde 1992, la Sala "J" contd con el Unico equipo designado de fiscales para casos de abuso de menores en Ontario. Hay cinco abogados de la corona que trabajan tiempo completo,
incluyendo el jefe del equipo. Cubren casos en donde el demandante o el testigo es menor de dieciséis afios o donde el demandante/testigo sufre de una discapacidad mental signifi-

=

cativa. Algunos casos de abuso en los que el demandante tiene dieciséis, diecisiete afios o mas también, se incluyen en su mandato. Utilizan una estructura vertical de manejo de caso,
en donde se asigna a una persona del equipo la causa del menor a partir de que ingresa al sistema hasta que concluye el juicio. Esto le permite al abogado establecer una relacion de
comunicacion con el testigo desde el principio.
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El banquillo y el
estrado del juez no
estan tan altos como
en otras salas. Hay
una silla elevada y
segura para nifos y
un sistema de sonido
ajustable para
amplificar la voz

del nifio.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

El espacio se distribuyo dividiendo en dos la sala original, que ocupaba el mismo lado del
edificio, con un pasillo en medio de acceso inmediato al estrado del juez y al banquillo de los
testigos. Este pasillo es bastante ancho y esta equipado con sillas, mesas, una pizarra y una
camara de vigilancia para que el nifio victima o testigo, sus padres o la persona a cargo puedan
permanecer en un entorno sequro si s necesario mientras se debaten las peticiones en la sala,
a algunos metros de distancia. También hay una antesala cercana, mas amplia y mejor equipa-
da, que puede servir al mismo propdsito.

Asimismo, cuenta con tecnologia y servicios que la distinguen de otras salas del antiguo
Ayuntamiento, pues posee mamparas que se pueden colocar entre el nifio victima o testigo y el
acusado de modo que el nifio no pueda ver al acusado, pero este ultimo pueda observar al nifio
prestando testimonio. Hay antesalas en donde los testigos y los demandantes pueden perma-
necer, previo al comparecimiento, acompafiados ya sea por sus padres o por un “consejero” de
la oficina del Programa para Victimas-Testigos de la Provincia de Ontario. Este Programa cuen-
ta con oficinas en el tercer piso y su personal se encarga de monitorear los casos que tienen
lugar en la sala, asi como también brindar a los testigos potenciales informacién y demostra-
ciones acerca de la funcion y las responsabilidades de un testigo en una audiencia. Muy cerca,
atravesando el pasillo, se encuentra la oficina de los fiscales especializados, que entienden en
causas de agresion doméstica y agresion a los nifios.

El'banquillo y el estrado del juez no estan tan altos como en otras salas. Hay una silla ele-
vada y segura para nifios y un sistema de sonido ajustable para amplificar la voz del nifio.
Ademas cuenta con dos monitores de television de tamafio considerable, ubicados en la pared
a la izquierda del banquillo, para que el testigo, el juez y los otros participantes de la sala pue-
dan observarlo.

Contiguo a la entrada se despliega una serie de salas especiales: un area de espera, luego
una puerta que conduce a una amplia habitacion equipada con cocina, mesas, juguetes y sillas®.
Al final de esta habitacion siguen dos salas, una con un unico monitor de video que puede
reproducir DVD o video, y una mesa. La sequnda sala, mas amplia (la “Sala de CCTV"), cuenta con
un micréfono, una conexion de camara en vivo, dos monitores de video y una mesa y sillas, todo
conectado mediante un monitor y alimentacion de video a uno de los monitores de television y
a los parlantes que se encuentran dentro de la Sala "J" Allj, el fiscal y el abogado por la defen-
sa pueden preguntar y repreguntar al nifio victima o testigo mientras que el juez y el acusado,
ademas del publico que asiste a la audiencia, pueden observarlo en tiempo real en el monitor
de video de la sala®. Generalmente, no se permite que otros nifios o adultos testigos potencia-
les observen el testimonio del nifio victima o testigo, ya que “contaminaria” sus pruebas y posi-
blemente los incapacitaria para actuar como testigos.

20 Este conjunto de salas carece de un bafio con lavabos propios, separado de el resto del piso que, seguin mi experiencia, es una asistencia esencial para los jovenes testigos.

21 El publico esta presente en las audiencias a menos que el juez haya ordenado, segun el art. 486 del Codigo Penal, que se excluya al publico cuando el magistrado concluya que dicha
orden sigue el "interés de la moral publica, el mantenimiento del orden o la adecuada administracion de la justicia o es necesaria para evitar dafios a las relaciones internacionales o
la defensa nacional o la seguridad nacional” Un testigo menor de dieciocho afios en audiencias sobre delitos sexuales puede solicitar, segun el art. 486.4, una prohibicién para publi-
car cualquier informacion que pudiera identificar al informante. Para obtener el texto completo de estas provisiones, consultar el Apéndice A.
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Con frecuencia, aquellos nifios que deban testificar en causas futuras reciben una visita
orientativa por parte del personal de Victimas-Testigos, que les muestra la Sala de CCTV, y las
adyacentes, asi como también la Sala "J*, cuando no esta siendo utilizada para una audiencia.
Esto se realiza algunas semanas o meses previos al momento de testificar, como una experien-
cia de aprendizaje. Los fiscales de la Corona se disponen a participar de role-plays, en donde se
pregunta y repregunta a los nifios sobre los distintos temas de su testimonio de la causa futu-
ra. Actualmente, existe material educativo para ensefiarles a los potenciales nifios testigos los
procedimientos del tribunal®.

En la Sala "J", el juez cuenta con un micréfono y un sistema de parlantes, que le permite
hablar directamente con el nifio victima o testigo y los abogados de la Sala de CCTV, y apagar y
encender la conexion de video y de sonido de la Sala de CCTV que se dirige hacia el tribunal.

El segundo monitor de video de la Sala "J" puede ser utilizado para la reproduccién de las
entrevistas de video previamente grabadas, y la Sala de CCTV también posee dos monitores de
video separados para que el nifio victima o testigo pueda observar su entrevista con la policia y
luego responder las preguntas del abogado permaneciendo todo el tiempo en la Sala de CCTV,
y siendo observado y escuchado por el juez y el acusado por medio de la conexion de CCTV.

3% La mampara y la sala de CCTV

Aungue no es verdaderamente una tecnologia "nueva", ya que se la ha utilizado durante
muchos afos en estudios clinicos, este dispositivo ahora se utiliza a menudo en el Tribunal "J" y
en muchas otras salas de Ontario y Canada pues permite que el nifio no tenga contacto visual
directo con el acusado, con quien puede tener un estrecho vinculo personal, tal como un padre
o un profesor, lo cual podria potencialmente inhibir al nifio y evitar que hable libremente o que
revele un abuso. De acuerdo con mi experiencia, esto puede ayudar a que un nifio “cuente su his-
toria", aunque aun asi, sigue dejando al nifio dentro de una sala de audiencias llena de personas
mayoritariamente desconocidas, rodeado por el personal del tribunal y en una situacion poten-
cialmente muy incémoda, con el foco de atencion puesto sobre él mientras presta su declaracion.
Si bien el juez y los abogados pueden haber recibido cierta capacitacion acerca de como desen-
volverse en este procedimiento, el resto de los participantes casi nunca recibe capacitacion espe-
cial y, con el tiempo, puede ser una experiencia bastante impactante para la victima o testigo
joven. La mampara en si misma, tal como la utilizamos nosotros en el Tribunal "J*, resulta un dis-
positivo un poco incdmodo, que a veces puede causar dificultades si se “tuerce” o se desliza de
su posicion prevista, sin que lo advierta el abogado defensor ni el nifio victima o testigo.

Por otro lado, al proceder en el contexto de una sala de audiencias, se preserva el entorno
tradicional de dicha sala y la solemnidad del procedimiento, lo que permite que el abogado
defensor se comunique de forma directa y plena con el acusado durante el interrogatorio que
realiza el fiscal de la Corona al nifio. Ademas, permite que el juez vea con mayor claridad la inter-
accion entre el testigo y los abogados, ya que todos ellos se encuentran juntos en la misma sala.

Aquellos nifos que
deban testificar en
causas futuras reciben
una visita orientativa
por parte del personal
de Victimas-Testigos,
que les muestra la Sala
de CCTV, y las
adyacentes, asi como
también la Sala “J",
cuando no esta siendo
utilizada para una
audiencia. Esto se
realiza algunas semanas
0 meses previos al
momento de testificar,
como una experiencia
de aprendizaje.

22 Véase por ejemplo, los sitios web de Toronto BOOST - Prevencion e Intervencion en abuso de menores en http://www.boostforkids.org ; http://www.coryscourthouse.ca (Nifios de 12
afios y menores); http://www.courtprep.ca (para adolescentes) y el sitio web de la Secretaria de Servicios para la Victima de la Oficina del Procurador General de Ontario en

http://www.attorneygeneral jus.gov.on.ca/english/ovss|.
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Las salas de CCTV que
se construyeron
contiguas al Tribunal
"J" para testimonios
aislados de nifos
victimas o testigos
parecieron aportar una
mejora significativa
desde la perspectiva
del nifio victima o
testigo. El nifio no
esta expuesto a la
misma cantidad de
aspectos intimidantes
o potenciales
distracciones
desagradables, como
ocurre en la sala.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

En mi opinidn, existen ventajas y desventajas con respecto a la mampara: en principio, se
puede convertir en una distraccién, debido a la forma en que estan ubicadas nuestras mampa-
ras sobre los muebles “tradicionales” de la sala; si la mampara fuese parte de un nuevo disefio
de sala -quizas menos prominente y mas funcional-, operaria mejor a nivel practico.

Las salas de CCTV que se construyeron contiguas al Tribunal “J* para testimonios aislados
de nifios victimas o testigos parecieron aportar una mejora significativa desde la perspectiva del
nifio victima o testigo. El nifio se encuentra en un espacio relativamente pequefo y amigable,
sin audiencia, a excepcion de los dos abogados, y un asistente de la unidad de victimas vy testi-
gos al momento en que se lo convoca. El nifio no est4 expuesto a la misma cantidad de aspec-
tos intimidantes o potenciales distracciones desagradables, como ocurre en la sala.

Para el juez, es necesario que exista una familiaridad con el equipamiento técnico. El abo-
gado defensor permanece fisicamente alejado del cliente durante extensos periodos, lo cual
quita parte de la comunicacion abogado-cliente que ocurriria con naturalidad en un contexto
de sala unica. Como consecuencia, esto podria socavar los derechos del acusado, a menos que
el juez interviniente sea consciente de este problema potencial.

Observemos ahora las disposiciones legislativas que rigen actualmente el uso de las asis-
tencias testimoniales en esta sala.

qi El Codigo Penal®

.1. Testimonio fuera del tribunal. Victimas o testigos menores de 18 afios
o discapacitados

486.2 (1) A pesar de la seccion 650, en cualquier demanda contra un acusado, el juez o
magistrado, segun la solicitud del fiscal, del testigo menor de dieciocho afios o de un testigo
que puede comunicar pruebas aunque le resulta dificultoso debido a una discapacidad mental
o fisica, puede ordenar que el testigo preste testimonio fuera de la sala o detrds de una mam-
para u otro dispositivo que le permita evitar el contacto con el acusado, a menos que el juez o
magistrado estime que la orden interferiria con la adecuada administracion de la justicia.

(..

(8) No se interpretara ninguna inferencia adversa del hecho de que se libre 0 no la orden
conforme este articulo.

()

23 Para el texto completo de las disposiciones "adaptadas al nifo" incluidas en el Codigo Penal, R.S.C. 1985, c. C-46, segun su enmienda, consultar el Apéndice "A"
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Factores a considerar

486.1(3) Al tomar una resolucion conforme el inciso (2), el juez o magistrado debe con-
siderar la edad del testigo, si el mismo padece una discapacidad mental o fisica, la naturaleza
del delito, la naturaleza de cualquier relacion entre el testigo y el acusado y cualquier otra cir-
cunstancia que el juez o el magistrado considere relevante.

Con respecto a la seccion 486.2, la peticion de utilizar una de estas asistencias testimo-
niales puede efectuarse antes o durante el juicio al juez, quien evaluarad si la peticion es nece-
saria para obtener una “explicacion completa y cierta del testigo" y que no “interferira con la
adecuada administracion de la justicia”

Sa La jurisprudencia en Canada*

Deben existir pruebas para que un juez decida que es “"necesario” proteger al nifio, ya sea
mediante el uso de una mampara o mediante el uso de una "conexion de circuito cerrado de
television” (CCTV). No es suficiente demostrar que al demandante le desagradaba el acusado, o
incluso que el testigo, con razon, siente temor del acusado. El punto es si dicha orden es nece-
saria a fin de obtener una explicacién completa y cierta de parte del testigo o victima en rela-
cion con los actos que se denuncian®.

Sin embargo, en un caso, la pericia de los expertos que establecia la inmadurez e impa-
ciencia de un demandante de doce afios, y la escasa probabilidad de que dijese la verdad fren-
te al acusado, y el hecho de que este ultimo no estuviera representado por un abogado senta-
ron las bases suficientes para concluir que era necesario el uso de una mampara®.

En un proceso de voir dire para determinar la pertinencia del asistencia testimonial la
Corona no esta facultada para pedirles a testigos no expertos que expresen su opinion al res-
pecto”. Por lo general, se debe instruir al jurado no sélo en la posibilidad de utilizar una mam-
para o CCTV como procedimiento permitido, debido a la edad del testigo, sino también en la
importancia de que no se realice inferencia negativa alguna sobre su uso, ya que ésta no tiene
relacion con la culpabilidad o la inocencia del acusado®.

Tal como fue mencionado anteriormente, la Corte Suprema de Canada fallo que la ausen-
cia de una confrontacion cara a cara entre el acusado y el demandante no viola ningun princi-
pio de justicia fundamental sequn el art. 7°, 0 la presuncion de inocencia segun el art. 11(d) de
la Carta®. En efecto, disposiciones anteriores similares han superado los desafios de la Carta®.
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486.1(3) Al tomar una
resolucion conforme el
inciso (2), el juez o
magistrado debe
considerar la edad del
testigo, si el mismo
padece una
discapacidad mental o
fisica, la naturaleza
del delito, la
naturaleza de
cualquier relacion
entre el testigo y el
acusado y cualquier
otra circunstancia que
el juez o el magistrado
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La Corte Suprema de
Canada fallo que la
ausencia de una
confrontacion cara a
cara entre el acusado
y el demandante no
viola ninglin principio
de justicia fundamental
seguin el art. 7°, o la
presuncion de inocencia
segun el art. 11(d)

de la Carta.

24 En cuanto a los dos articulos mencionados en este documento, en donde resumo la actual jurisprudencia en Canada sobre el "testimonio protegido”, en el art. 486.1 y la prueba extra-

judicial grabada en video del art. 715.1; me debo a los autores y editores de tres Codigos Penales altamente respetados: Criminal Codes: The Practitioner’s Criminal Code, ed. 2009 con
anotaciones de Alan D. Gold, publicado por LexisNexis Inc.; Martin's Annual Criminal Code, 2009, con anotaciones de Edward L. Greenspan, Q.C. y el Honorable Juez Marc Rosenberg
del Tribunal de Apelaciones de Ontario, publicado por Law Book, una Divisién de Cartwright Group Ltd., y el 2009 Annotated Tremeear’s Criminal Code del Honorable Juez David Watt
del Tribunal de Apelaciones de Ontario, y la Honorable Jueza Michelle Fuerst de la Corte Suprema de Justicia (Ontario), publicado por Thomson-Carswell. Somos muy afortunados en
Canada de contar con el beneficio del erudito conocimiento vy la experiencia brindada en estas tres publicaciones.

25 "R.v. M. (P)" (1990), 1 O.R. (3d) 341 (Ont. CA), “R. v. Pal", [2007] B.CJ. N° 2192 (B.C. S.C.C.).

26 "R.v. Levogiannis” (1990), 0.J. N° 2312 (Ont. CA)).

27 Véase Glosario, Apéndice “D": "Voir Dire: un juicio dentro de un juicio” y las causas de "R. v. H. (B.C.)" (1990), MJ. N° 363 (Man. CA), “R. v. R. (M.E)" 1989, N.S.J. N° 248 (N.S.CA.).

28 “R.v. Levogiannis” (1990), 0. J. N° 2312 (Ont. CA) affd (1993), S.CJJA.CJ. N° 70 (S.C.C).

29 La Carta canadiense de Derechos y Libertades [siendo Parte | de la Ley de Constitucion, 1982] promulgada por la Ley de Canada 1982 (Reino Unido), c. 11; proclamada en vigencia desde
el 17 de abril de 1982. Para obtener el texto completo del articulo de la Carta que aborda los derechos juridicos, referirse al Apéndice "C"

30 “R. v. Levogiannis” (1993), S.CJ. JA.CS. N° 70 (S.C.C). Véase también el articulo de N. BALA y otros, Testimonial Aids, supra, nota al pie 6, para un debate mas profundo de este punto

tanto desde una perspectiva juridica como clinica.
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En mi practica de abogado y juez en materia de Proteccion de Menores, Justicia Juvenil,
Derecho de Familia y Cédigo Penal, con mas de treinta y tres afios de trayectoria, he notado que las
investigaciones penales y los juicios en los que participan nifios, ya sea como parte, testigos o deman-
dantes, histéricamente han tenido muchas dificultades relacionadas con la forma en que se realiza-
ban estas investigaciones y el modo en que se desarrollaban los juicios en la sala de audiencias.

6. La investigacion. Antiguo Ayuntamiento, antes y ahora

Permitanme resumir brevemente el modo en que se desarrollaban los juicios en el antiguo
Ayuntamiento, previo al advenimiento de las salas adaptadas al nifio (CFC). En primer lugar, cuan-
do presuntamente se perpetuaba un acto delictivo a un nifio, la policia investigaba el hecho,
tomandole declaraciones al nifio y a otros testigos potenciales, tales como padres, docentes u
otra persona a la que el nifio le hubiere revelado los detalles del hecho. Debido a que, con fre-
cuencia, una acusacion de agresion sexual se ve adversamente reflejada en los padres, por lo
general existia una investigacion paralela de "proteccion del nifio” por parte de la Sociedad de
Asistencia al Menor, que en ocasiones resultaba en un juicio para separar al nifio de su hogar o
al menos para que estuviera sujeto a las 6rdenes y la supervision de Asistencia al Menor.

Dependiendo de la Muchos meses después, a veces aflos mas tarde, podia ocurrir que el nifio debia prestar
participacion de testimonio en el tribunal acerca del hecho original. En general, no se informaba al nifio la fecha
Asistencia al Menor y real de este juicio sino hasta unas semanas o quizas un mes antes de testificar. Dependiendo de
de si el nifio habia la participacion de Asistencia al Menor y de si el nifio habia sido separado del cuidado de sus
sido separado del padres, este lapso entre el hecho y el juicio penal generaba con frecuencia momentos muy tur-
cuidado de sus padres, bulentos para el nifio.

este lapso entre el
hecho y el juicio penal

generaba con frecuencia

momentos muy 7a La audiencia

turbulentos para

el nifo. Cuando el nifio comparecia ante el tribunal, enfrentaba muchos desafios como testigo:

el extrafio ambiente publico, el gran numero de personas que en general asisten a las audien-
cias, incluyendo la familia del nifio y otros tales como padres sustitutos; la formalidad del tri-
bunal, el lugar que debia ocupar el nifio victima o testigo en la sala de audiencias, la vestimen-
ta del juez, los actuarios, los secretarios y los abogados, que llevan togas negras; la naturaleza
personal, privada y vergonzosa del presunto delito sobre el que se hacen preguntas y las exten-
sas demoras entre los hechos iniciales y el juicio en el tribunal. Ademas de todos estos factores
se sumaba la posibilidad de que la causa del menor fuera una mas de la extensa lista de casos
preparados por el fiscal local para el tribunal ese dia. Los otros casos quizas no guardaban rela-
cion en absoluto, incluyendo delitos contra la propiedad, fraude, violaciones a drdenes del tri-
bunal o infracciones de transito, sélo por nombrar algunos. Los fiscales no necesariamente
daban prioridad a una causa que involucrara a un nifio victima o testigo.

Cuando se llegaba al caso del menor, existian mas desafios: probablemente, era la prime-
ra vez en que el nifio pisaba un tribunal, o que podia resultar en una sensacion extrafia o abru-
madora. El juez y el personal del tribunal se sentaban a una altura superior al resto de los par-
ticipantes, y el actuario ordenaba a las personas al momento de acercarse y presentar su caso,
0 jurar como testigos, segun el caso, en un tono fuerte, autoritario y quizas temible. La mayo-
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ria de las veces, los abogados se mostraban muy respetuosos y deferentes con el juez y el actua-
rio, pero estaban capacitados para cuestionar a los testigos de la otra parte, haciendo pregun-
tas dificiles y en ocasiones vergonzosas®.

Luego, se le pedia al nifio victima o testigo que se acercara y se sentara junto al juez y al
actuario, por encima del nivel en el que se encontraban los abogados y el publico. Todas las
miradas de la sala se concentraban en el nifio mientras le pedian que diera su nombre y lo dele-
treara, y jurara decir la verdad. Todos estos factores, que resultaban normales para los alli pre-
sentes sin duda resultaban muy atemorizantes para los nifios.

Incluso después de las enmiendas de 1988, que marcaron el comienzo de las salas adap- ~ Ahora se presume que
tadas al nifo, surgieron problemas especificos. Hasta que se realizaron las enmiendas de la Ley ~ toda victima o testigo
de Pruebas de Canada en 2005, la ley establecia que antes de que un testigo menor de catorce  menor de catorce afos
afos pudiera prestar testimonio, el tribunal realizaria una investigacion para saber si ¢l com-  posee la capacidad de
prendia la “naturaleza de un juramento o de una afirmacion solemne" y si era capaz de “comu-  prestar testimonio.
nicar las pruebas" La preocupacion obvia residia en la capacidad del nifio de testificar, y si bien
esta cuestion sigue preocupando en cualquier juicio, el procedimiento ha cambiado en la actua-
lidad. Ahora se presume que toda victima o testigo menor de catorce afios posee la capacidad
de prestar testimonio®.

No obstante, si bien los cambios en la Ley de Pruebas de Canada eliminaron el requisito
de esta investigacion, a menos que surja especificamente por la defensa, aun existen desafios
especiales que deben enfrentar los nifios como testigos. Por ejemplo, en el caso de una supues-
ta agresion sexual, el nifio como Unico testigo de la fiscalia es el Unico también que puede brin-
dar una prueba directa de lo sucedido. El nifio victima o testigo, como cualquier otro testigo en
esta circunstancia, se ve sujeto, de forma debida, a un interrogatorio riguroso: directo por parte
de la Corona, contra-interrogatorio por la defensa, nuevo interrogatorio directo por la Corona
y a veces otro interrogatorio por parte del juez.

Las preguntas al nifio, por lo general, indagaban acerca de cuando habia ocurrido el
hecho, en qué momento se lo habian revelado a otra persona, como puede ser un amigo, padre
o docente, y cual habia sido la reaccion de ellos en ese momento. Luego, se analizaba lo decla-
rado ante la policia y también lo declarado a la persona ante quien habia sido inicialmente reve-
lado el hecho, sobre la base de preguntas como por ejemplo: por qué lo reveld, cuando lo reve-
16, y las diferencias que surgieron entre lo declarado en determinadas etapas de la investigacion
y lo que recordaba en el tribunal al momento de la audiencia en relacion con el presunto acto
delictivo. Constituye un gran desafio para cualquier testigo recordar estos pasos concretos
durante la revelacion de los hechos y la investigacion™.

31 El modelo acusatorio anglo-canadiense sélo requiere que la defensa genere una duda en el caso de la Corona, no que demuestre su falsedad. Esto significa que en un juicio penal,
hasta cierto punto, se coloca a los testigos de la Corona "a prueba”

32 Este interrogatorio estaba limitado a testigos cuya “capacidad era cuestionada”, y era iniciado ya sea por la persona menor de 14 afios o preguntas de la defensa como indicios al tri-
bunal en relacion con un problema de capacidad que involucrara a la persona de catorce aflos o mas. En mi experiencia, esto rara vez se confirmaba con personas de catorce afios o
mas, pero, por supuesto era necesario para testigos mas jovenes. La Ley de Pruebas, seguin lo escrito, "presume” que una persona menor de catorce afios posee la capacidad para ates-
tiguar, y no requiere un juramento o una afirmacion del testigo. Para obtener informacién sobre las actuales reglas "adaptadas al nifio" que involucran a testigos menores de catorce
afos, véase la seccion 16.1 de la Ley de Pruebas de Canada, en el Apéndice "B" del presente documento.

33 La Ley de Pruebas, tal como indica, "presume” que una persona menor de catorce afos posee la capacidad para prestar testimonio, y no requiere un juramento o una afirmacion del
testigo. La seccion 16.1(3) simplemente requiere que el testigo menor de catorce afios sea capaz de “comprender y responder” a las preguntas. Para obtener informacion sobre las actua-
les disposiciones “adaptadas a los nifios" que involucran a testigos menores de catorce afios, véase la seccion 16.1 de la Ley de Pruebas de Canada, en el Apéndice "B" del presente
documento. La validez de eliminar el requisito de que un nifio preste “juramento” o “afirmacion solemne” esté respaldada por los datos actuales de investigacion. Pero las antiguas pre-
sunciones acerca de los nifios testigo y su capacidad para testificar no son faciles de descartar simplemente con leyes nuevas. Para saber mas sobre este tema, véase BALA, N., y otros,
Judicial Assessment of the Credibility of Child Witnesses, Alberta Law Review, 42(4), 2005, pags. 995-1017.

34 Este proceso se modifica significativamente con las nuevas disposiciones que permiten que las declaraciones fuera de la sala, grabadas en video, sean consideradas "Testimonio
Principal” cuando se realizan dentro de un plazo razonable después del presunto delito y son luego adoptadas por el menor como testigo del juicio. Més adelante analizaré este punto
en mas detalle cuando explique el procedimiento del art. 715.1.
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El reconocimiento de
estos problemas ahora
se refleja en buena
medida en la practica
del derecho en
nuestros tribunales, no
solo por las asistencias
testimoniales
establecidas
legalmente sino
también por las
Normas de Conducta
Profesional para los
miembros del colegio,
que hace referencia al
abogado defensor.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

Ademas, siempre ha existido (y sigue existiendo) una gran diferencia entre la edad vy la
madurez del nifio, por un lado, y los abogados que hacen las preguntas y el juez, por el otro. Esto
en si podria generar, y con frecuencia genera, respuestas dificiles de evaluar para el magistrado.
Por ejemplo, algunos nifios victima o testigo muestran demasiada deferencia con los adultos, asin-
tiendo a todo lo que los abogados vy el juez digan, otros se sienten sin armas para dar una respues-
tay, por lo tanto, permanecen en silencio. Las experiencias de los nifios victimas o testigos en casos
de agresion sexual se han convertido en tema de investigacion para la criminologia®.

Finalmente, el nifio testigo a veces puede sentirse exhausto simplemente por el tiempo
que debe permanecer en el estrado, o por el estrés de tener que dividir el relato de su testimo-
nio en fechas de audiencia que estan a meses de distancia. La nueva bibliografia sugiere que ello
puede provocar que el juicio se torne en una terrible experiencia para el nifio, que en general
resulta mas perjudicado que un adulto®.

Los mencionados son algunos de los elementos inherentes a un juicio anglo-canadiense
que suponen un desafio para los nifios. Estos desafios surgen de la obligacion de la Corona de
producir un testimonio contemporaneo, en vivo, en la sala para su escrutinio y analisis confor-
me el modelo acusatorio, que destaque el contra-interrogatorio como la forma mas efectiva de
llegar a la verdad. Si bien todos los participantes de la sala reconocen las dificultades para el
nifo, la situacion a veces repercute en la capacidad del menor para testificar, minando la credi-
bilidad y confiabilidad real de su testimonio.

El reconocimiento de estos problemas ahora se refleja en buena medida en la practica del
derecho en nuestros tribunales, no sélo por las asistencias testimoniales establecidas legalmen-
te sino también por las Normas de Conducta Profesional para los miembros del colegio, que pre-
vén, en los comentarios de la Regla 4.01, que hace referencia al abogado defensor: “En juicios
acusatorios que probablemente afecten la salud, el bienestar social o la seguridad de un menor,
el abogado debe aconsejar al cliente considerar los mejores intereses del nifio, donde esto puede
realizarse sin perjudicar el interés legitimo del cliente™’y en comunicacién con un demandante
vulnerable. EI comentario sobre las Reglas ademads establece: "Sin embargo, en donde el deman-
dante fuere vulnerable, el abogado debe asegurarse de no tomar una ventaja injusta o inade-
cuada de las circunstancias™®.

8% Funcionan estas nuevas asistencias testimoniales?

El juez sigue las directrices del Codigo Penal, la jurisprudencia y su experiencia y conoci-
miento sobre como llevar a cabo los juicios que involucran a menores. Muchas de las dificulta-
des para un juez se relacionan con las que enfrentan los nifios en un modelo de litigio con tri-
bunal acusatorio abierto, segun la tradicion consuetudinaria a la que me referi antes. Para los
fines de este articulo, quisiera considerar la posibilidad de preservar los aspectos esenciales de
ese modelo mientras se asiste al nifio para que supere los obstaculos que se interponen en su
capacidad de testificar y presentar pruebas al tribunal.

35 EASTWOOD, C., "No. 250: The Experiences of Child Complainants of Sexual Abuse in the Criminal Justice System" en Trends and Issues in Crime and Criminal Justice, Canberra, Consejo
de Investigacion de Criminologia, Instituto Australiano de Criminologia

36 YEATS, M. A, The West Australian Experience: A Judicial Perspective. Nifios testigo - Mejores practicas para el Seminario sobre Tribunales, celebrado el 30 de julio de 2004 en Parramatta,
Australia: Instituto Australiano de Administracion Juridica; WHITE, C. y K. PARKER, Challenges in Preparing Child Witnesses to Give Evidence in Court, Sydney, Australia: Instituto
Australiano de Administracion Juridica, 2004.

37 The Law Society of Upper Canada, Rules of Professional Conduct, pag. 52. (De aqui en adelante LSUC Rules).

38 LSUC Rules, pag. 54.
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Al recibir las pruebas en un juicio, se acepta el paradigma consuetudinario que expresa que
la busqueda de la verdad se realiza mejor en una audiencia publica, en donde las partes intere-
sadas preguntan y re-preguntan a los testigos ante la presencia del juez, el jurado y el publico®.
En este paradigma, la funcién y la obligacion del juez consiste en actuar como arbitro neutro de
la disputa, versado en el derecho, mientras observa con cuidado a los participantes; es decir, se
supone que el juez debe mantener su neutralidad sin tomar parte por una u otra parte.

Cuando la victima o testigo es un nifio potencialmente vulnerable, la capacidad del  Un juez no puede
magistrado de proteger al nifio en relacion con el proceso del juicio debe estar mediada por un  esperar resolver estos
lente especial que tenga en cuenta tanto “la apariencia de equidad” como la equidad efectiva  desafios por si solo, y

hacia el acusado en el juicio penal. Como el juez esta sentado junto al testigo y tiene la posibi-  requerira del

lidad de vigilar de cerca su comportamiento, puede evaluar su credibilidad y confiabilidad. EI ~ compromiso de sus
apartarse de este modelo a fin de "proteger” a un testigo significaria, en algunos casos, sacrifi-  pares del sistema

car la capacidad del juez de observar al menor y evaluar la evidencia producida por éste. juridico con el fin de

desarrollar un abordaje
Para mencionar un caso extremo, cuando el nifio no presta ningun testimonio, la opor-  en relacion con las
tunidad del tribunal de escucharlo y observarlo directamente desaparece. Este equilibrio delica-  nuevas tecnologias

do entre la necesidad de proteger al nifio y los derechos del acusado resulta quizas aun mas difi- ~ que promueva un uso
cil de mantener cuando las acusaciones son muy graves y la pena potencial para el acusado inteligente, de modo
equivale a un extenso periodo de encarcelamiento. que les permita a los

nifos testificar de la
¢De qué modo, entonces, las asistencias testimoniales contenidas ahora en el Cédigo Penal ~ mejor manera posible.
afectaron este delicado equilibrio? ¢Contribuyeron a que el juez viera las pruebas del nifio?
¢Contribuyeron a que el menor presentara sus pruebas? O, desde la perspectiva del acusado, ¢han
obstaculizado el trabajo del juez? ;Han dificultado la tarea del magistrado de emitir fallos proce-
sales y probatorios, sopesar las pruebas, oir las presentaciones del abogado defensor vy realizar
verificaciones de credibilidad y confiabilidad con respecto a cada testigo, hacer hallazgos de los
hechos y decidir si la Corona ha demostrado su caso “por encima de cualquier duda razonable"*?
Si estas nuevas asistencias testimoniales presentan problemas especiales, ;como puede mejorar-
se la sala adaptada al nifio (CFC, Child Friendly Court) para superar estos obstaculos potenciales?

Al tratar de analizar estas preguntas, diré que un juez no puede esperar resolver estos
desafios por si solo, y requerira del compromiso de sus pares del sistema juridico con el fin de
desarrollar un abordaje en relaciéon con las nuevas tecnologias que promueva un uso inteligen-
te, de modo que les permita a los nifios testificar de la mejor manera posible.

59@ Seccion 486.2: Problemas procesales en las solicitudes de
proteccion

Los jueces enfrentan problemas practicos en el uso de estas herramientas, ya que la sec-
cion no especifica la forma o el contenido de un pedido conforme el inciso (1) para el uso de
una mampara o para aislar a un testigo menor de dieciocho afios en la Sala de CCTV, asi como
tampoco contempla una disposicion de notificacion. Ademas, el articulo no ofrece asistencia al
juez para decidir sobre las alternativas de ubicacion®. Para actuar juridicamente en un juicio, en

39 LORD DEVLIN, Trial by Jury (ed. revisada), Londres, Stevens & Sons Limited, 1966.
40 The Proof of Guilt, supra, nota al pie 10, Capitulo 7, "“The Burden of Proof", pags. 183-194.
41 The 2009 Tremeear's, pag. 914.
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A menos que el
Parlamento enmiende
la seccion para
eliminar la discrecion
de utilizar una o mas
de estas formas de
proteccion, creo que
deberé celebrar una
audiencia antes de
emitir un fallo al
respecto.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

donde hay una disputa sobre una accién procesal en particular, el tribunal primero debe ver las
pruebas o el abogado debe acordar sobre los hechos que formaran la base del fallo y luego oir
las presentaciones del abogado. ;Qué prueba deberia requerir un magistrado en tal solicitud? Si
se cita a un nifio en esa ocasion, /se debe interrogar al nifio utilizando la tecnologia de "protec-
cion" antes de que el juez falle sobre la necesidad de utilizar alguna forma de proteccién? No
existe ningun requisito legal de que el menor preste testimonio beneficiado por una tecnologia
de proteccion si la Corona decide citar al nifio en esa instancia, a menos que el acusado sea juz-
gado por un delito relacionado con "organizacion criminal”, "terrorismo”, o "seguridad de la
informacion"#. Seria preferible que el Parlamento aclare estas cuestiones procesales.

La jurisprudencia antes mencionada deja en claro la necesidad de escuchar a una perso-
na calificada, con experiencia demostrada, si se va a aceptar una opinion, sobre si es necesaria
la utilizacion de una mampara o el aislamiento en una Sala de CCTV*. Por lo general, he nota-
do que los abogados acuerdan sobre la necesidad o no de utilizar alguna medida de proteccién,
0 al menos acerca de cuales son los testigos que deben citarse, y si estan capacitados para dar
una prueba de “opinidn"; sin embargo, muchas veces tuve que concluir que no habia suficiente
evidencia para emitir una orden cuando el fiscal habia decidido no citar al nifio testigo en esa
materia. En algunos casos, mas tarde, después de oir algunos testimonios de los nifios testigo
sin medidas de proteccién, me arrepenti de mi fallo y hasta solicité al consejo revisitar el tema.
Pero -podria argumentarse- que el dafio ya habia sido causado. ¢Esto significa que siempre
debo realizar el pedido cuando sea requerido? A mi modo de ver, esto significaria un desisti-
miento de la responsabilidad juridica de actuar judicialmente. A menos que el Parlamento
enmiende la seccion para eliminar la discrecion de utilizar una o mas de estas formas de pro-
teccion, creo que deberé celebrar una audiencia antes de emitir un fallo al respecto.

]L@a Recursos fisicos

La posibilidad de que el Parlamento dictamine o exija procedimientos de proteccion plan-
tea otro problema practico, quizas no tan propio del proceso legal canadiense sino exacerbado
por dicho modelo.

Como los Estados Unidos y quizas la Argentina, aunque a diferencia del Reino Unido,
Canada es un estado federal con division de poderes entre el gobierno federal y las provincias
respecto del sistema penal. El Parlamento Federal es responsable de la redaccion del derecho
penal sustantivo mientras que las legislaturas provinciales se encargan de la administracion de
la justicia penal. Por tanto, la Provincia realiza la construccion y el mantenimiento de las salas
y tribunales que albergan los procedimientos penales, haciendo uso de los ingresos provincia-
les. De este modo, cualquier innovacion en el disefio de los tribunales y cualquier tecnologia de
proteccion que se construya dentro de las salas, son responsabilidad de la Provincia. En Canada,
los fondos para realizar estas tareas podrian facilitarse a las Provincias si el gobierno federal
acordara realizar "pagos por transferencias” a las Provincias por dicho costo. Sin embargo, no
ha sucedido hasta el presente.

42 Véase el Codigo Penal ss. 486.2(4) y 486.2(5).

43 Véase nota al pie 9, supra.
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En resumen, el Parlamento Federal legisla los cambios de procedimiento pero es la Legislatura
Provincial quien debe costearlos en la mayoria de los casos. Esto ha generado la situacién anémala en
la que algunos tribunales, como el tribunal provincial de London, Ontario y el Antiguo Ayuntamiento
de Toronto han tenido CFC durante muchos afios mientras que otros tribunales no. Mientras que
nuestro antiguo tribunal del Ayuntamiento ha contado con instalaciones de CCTV durante mas de
quince afos, la sala del Tribunal Superior de Ontario, que se situa al otro lado de la plaza del
Ayuntamiento, justo frente a nosotros, acaba de finalizar la construccion de las instalaciones.

De este modo, los jueces que llevan a cabo juicios con jurados en el Tribunal Superior de  La realidad es que los
Ontario solo podian alquilar temporariamente un equipo de video para realizar una audiencia ~ recursos que permiten
aislada de CCTV, o un testimonio protegido, mientras que yo puedo utilizar ambos métodos en  que un tribunal utilice
nuestro moderno tribunal. La realidad es que los recursos que permiten que un tribunal utilice  asistencias testimoniales
asistencias testimoniales no siempre estan disponibles en Ontario a pesar de que las disposicio-  no siempre estan
nes han existido en el Codigo Penal canadiense por mas de veinte afilos*. disponibles en Ontario

a pesar de que las

Respecto de otros paises que implementan algunas de las nuevas tecnologias similares a  disposiciones han
las asistencias testimoniales para nifos, ya sea en sistemas federales o unitarios, la experiencia  existido en el Cddigo
canadiense sugiere que se aseguren de contar con los recursos para construir las instalaciones  Penal canadiense por
y utilizar dichas tecnologias en tantos lugares como sea posible. mas de veinte afos.

M@- Pruebas en juicios por jurado

El inciso 486.2(8) establece que "no se debe interpretar inferencia adversa si una orden se
libera o no conforme este articulo”. El derecho consuetudinario sugiere que es apropiado “advertir”
al jurado en este sentido, y ciertamente, que el juez del procedimiento recuerde que emitir una
orden no implica que el acusado sea culpable. Sin embargo, se ha sugerido que si alguna forma de
proteccion se estableciera como obligatoria, esto podria reducir su potencial de inferencia adversa®.

Acerca de la efectividad de las tecnologias de proteccion, desde la perspectiva de la
Corona de la obtencién de condenas, el articulo Testimonial Aids también informa sobre algu-
nos interesantes datos relevados a partir de una investigacion realizada sobre la base de simu-
laciones en tribunales. Asi, se realizd la actuacion profesional en video de una transcripcion real
de un caso de una supuesta victima de diez afios de edad con pruebas de abuso por parte de su
padre. La actuacion se realizo en tres modalidades diferentes sin que la defensa llamara a la evi-
dencia: tribunal abierto, filmacion y mampara. La modalidad del testimonio de la nifia tuvo un
impacto significativo en los indices de condena.

La audiencia de prueba fue mas proclive a condenar en la simulacion de tribunal abierto
que en condiciones de CCTV y entorno con medidas de proteccion (mampara). El indice de con-
denas en condicion de tribunal abierto fue del 77% comparado con 61% en condicién de CCTV
y 65% con la utilizacién de la mampara®. Los autores de Testimonial Aids opinan que esta situa-
cion puede impulsar a las Coronas a dejar de lado las asistencias testimoniales por temor a que
se debilite la fuerza de la evidencia producida por el nifio, cuando utiliza asistencias testimonia-
les y no declara abiertamente ante el tribunal.

44 Treinta y un tribunales de Ontario ahora poseen Salas "adaptadas al nifio", y todas ellas cuentan con mamparas maoviles.

45 Testimonial Aids, supra, nota al pie 6, pag. 484.

46 SWIM, J., E. BORGINA y K. MCCOY, "Videotaped versus in-court testimony: Assessing Mock Jurors' Perceptions of Child Witnesses" (1993), 14 J. Applied Social Psychology 5, segun se
cita en Testimonial Aids, supra, nota al pie 1, pag. 480.
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Ahora es posible
obtener una orden
para el uso de
asistencias
testimoniales no sdlo
para casos de abuso
sexual sino para
cualquier caso en que
la Corona procure citar
a un testigo menor de
dieciocho afios de
edad.

47 Testimonial Aids, supra, nota al pie 1.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

Respecto de la recepcion tradicional de las pruebas en los juicios penales anglo-cana-
dienses, segun lo describe Glanville Williams en The Proof of Guilt, iqué creemos que se ha gana-
doy se ha perdido? ;Qué inferencias "prohibidas”, si es que existen, o lineas de razonamiento se
generan o podrian generarse en el ejercicio de utilizar estas tecnologias de "proteccion"?

El requerimiento tradicional del contacto visual entre testigo y acusado se analiza en deta-
lle en Testimonial Aids”. Mientras que los defensores de las medidas de proteccion sostienen que
la "comodidad es un componente que favorece el decir la verdad", los abogados defensores entre-
vistados para el articulo sugieren que, aunque claramente y en términos generales facilita el tes-
timonio del nifio, también podria tener el efecto de hacer mas facil para el nifio mentir®. Quienes
argumentan esto sugieren la realizacion de una prueba mas estricta para el uso de mamparas en
salas con CCTV, de lo que el Cédigo Penal requeria al momento de los interrogatorios.

Tal como lo expliqué en la introduccién, los cambios en la legislacion desde el momento
en que se realizo el estudio, en el afio 2000, se han encaminado hacia la direccion opuesta y
ahora es posible obtener una orden para el uso de asistencias testimoniales no sélo para casos
de abuso sexual sino para cualquier caso en que la Corona procure citar a un testigo menor de
dieciocho afios de edad.

A partir de la fecha en que se escribio el presente documento, ningun tribunal de apela-
ciones fallo sobre los procedimientos o la constitucionalidad de hacer extensivo (por parte del
Parlamento) el uso de las asistencias testimoniales a jovenes testigos en casos no vinculados
con abuso sexual.

12»% Pruebas grabadas en video

Con respecto a las pruebas de la victima o testigo menor de 18, dice el Codigo Penal:

715.1 (1) En todo procedimiento contra un acusado en el que la victima o los testigos fue-
ran menores de dieciocho afios al momento en que el supuesto delito haya sido llevado a cabo,
una grabacion en video realizada dentro de un tiempo razonable posterior al supuesto delito, en
el que la victima o el testigo describen los actos denunciados, es admisible como evidencia si la
victima o el testigo, durante el testimonio, adopta el contenido de la grabacién de video, @ menos
que el juez o el magistrado interviniente opinen que la admision de la grabacidn de video podria
interferir con la correcta administracion de justicia.

Prohibicion de uso
(2) El juez o el magistrado interviniente puede prohibir todo uso de la grabacion en video
con fines distintos de aquellos establecidos en el inciso (1).

Esta seccidn representa una excepcion estatuaria a la regla de pruebas en el derecho con-
suetudinario de Canada que "como testimonio de referencia"® es inadmisible. Admite la veraci-
dad de una declaracion extrajudicial siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones.

48 Testimonial Aids, supra, nota al pie 1, pags. 465y 471

49 "Las pruebas de la conducta escrita, oral o comunicativa de una persona que no presta testimonio son inadmisibles como prueba de verdad de las declaraciones o como prueba de las
afirmaciones implicitas contenidas en las declaraciones”, Dictionary of Canadian Law, 3° ed., Thomson Canada Ltd., 2004.
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Concretamente, el demandante debe ser menor de dieciocho afios, el video debe haberse reali-
zado dentro del plazo razonable después del supuesto delito y el demandante debe describir los
actos denunciados y, mientras presta testimonio, debe adoptar el contenido del video. El obje-
tivo principal de la seccidn consiste en sentar precedentes de lo que significa la mejor recolec-
cién posible del hecho que sera de ayuda en el descubrimiento de la verdad. El objetivo auxiliar
de la seccion es prevenir o reducir, en términos materiales, la probabilidad de infligir mayores
dafios a un niflo como resultado de participar en procesos legales®.

El requisito de adopcion establecido en la seccion 715.1 requiere que el juez intervinien-  La pregunta sobre qué
te quede satisfecho en el proceso de voir dire acerca de que existe la base sobre la que el juzga-  es un tiempo “razonable”
dor puede confiar en que el demandante es capaz, basandose en el recuerdo presente de los  es especifica del caso
hechos aducidos en la declaracion, de verificar la precision del contenido de la declaracion. En  y la respuesta se debe
algunos casos, es posible que el demandante no recuerde ciertos hechos aducidos en la decla- ~ formular sobre la base
racion. Si dichas partes del testimonio son perjudiciales para el acusado, el juez interviniente  de la plena consideracion
debera decidir si se puede editar el video como se describe a continuacidn, y, si la edicion noes  de las circunstancias,
posible, el juez interviniente debera considerar ejercer su discrecion para excluir la declaraciéon ~ por ejemplo, la edad
grabada en video®. del nifo, la demora

en el ofrecimiento

Los “actos denunciados” comprenden aquellos hechos que ocurrieron desde el momento  de pruebas y la razon
en que la supuesta victima se encontrd por primera vez con el agresor hasta que éste se alejo  de la demora en la
de ella, la descripcion de la victima de los rasgos fisicos de su agresor o la identificacion por su  grabacion del
nombre del agresor en el caso que la victima conozca a la persona, y cualquier testimonio pres-  testimonio.
tado por el agresor durante los hechos que subyacen los cargos ante el tribunal®.

“"Dentro del plazo razonable" hace referencia al tiempo entre los supuestos delitos vy la
realizacion del video, no al tiempo que transcurre entre la divulgacion del supuesto delito y la
realizacion del video. La pregunta sobre qué es un tiempo “razonable” es especifica del caso y la
respuesta se debe formular sobre la base de la plena consideracion de las circunstancias, por
ejemplo, la edad del nifio, la demora en el ofrecimiento de pruebas y la razén de la demora en
la grabacion del testimonio®.

Conforme el predecesor de esta seccion, que limitaba el derecho de utilizar el video en
procedimientos que implicaran ciertos delitos sexuales tipificados, el tribunal argumento que el
juez interviniente no actu6 de manera errada al admitir una entrevista grabada en video, a pesar
de la demora de cinco meses desde el momento en que la demandante de cinco afios lo divul-
go por primera vez. La jueza L'Heureux-Dube J. declar6 que el tiempo razonable depende de las
circunstancias del caso y que, al tomar la determinacion, el juez puede considerar el hecho de
que los nifios a menudo posponen revelar el hecho. Por otro lado, dicha determinacion también
debe considerar datos empiricos que indican que la capacidad de recuerdo pierde precision con
el tiempo y que los recuerdos en los nifios se desvanecen mas rapido que en los adultos™.

50 "
51
52
53
54"

v. F. (C)" [1997], S.CJ/A.CS. No. 89 (S.C.C), "R. v. Toten" (1993), OJ. Ne. 1495 (Ont. CA.).

v. Toten" (1993), 0.J. Ne. 1495 (Ont. CA); “R. v. Meddoui" (1990), AJ. Ne. 1070 (Alta. C.A).
v. Scott" (1993), 0.J. Ne. 3040 (Ont. CA); "R. v. Meddoui” (1990), A.J. Ne. 1070 (Alta. CA)
v. L (S.J)" (2001), B.CJ. No. 1101 (B.C.CA)).

v. L (D.0)", [1993], 85 C.C.C. (3d) 289; "R. v. Scott” (1993), O. J. N°. 3040 (Ont. CA.).
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A pesar de la extensa demora de diecisiete meses entre la fecha de ocurrido el delito y el
momento de |a grabacion, era evidente para el juez concluir el caracter la razonable de la demo-
ra y que la grabacion en video era admisible. En este caso, dicha demora surgio a partir de |a
renuencia natural de la victima, y quizas de la madre, de realizar la denuncia ante las autorida-
des®. Una demora de tres afios estuvo "dentro del tiempo razonable del supuesto delito" consi-
derando las razones v la falta de impacto de la demora en la capacidad del nifio para recordar
los hechos con precision®. Una grabacion de video que no cumple con los requisitos de este arti-
culo puede ser admisible de todos modos conforme la doctrina del derecho consuetudinario de
la "excepcion de principios a la regla del testimonio indirecto” siempre y cuando se cumpla con
los principios de necesidad y confiabilidad®.

El juez puede editar la Asimismo, existe la discrecion de excluir la evidencia en video en aquellos casos donde el
grabacion de video efecto perjudicial excede su valor probatorio® y se puede ordenar la exclusion en aquellos casos
con el fin de excluir en que es claro que la entrevista se ha ensayado y "guionado"®.

las partes inadmisibles

antes de reproducirlo Las respuestas de personas que no sean el demandante, las respuestas del demandante a
frente al jurado. preguntas formuladas por el “apuntador” o las referencias a otros ataques o hechos no impli-

cados en los cargos también son admisibles seguin esta seccidn®, aunque el juez puede editar la
grabacion de video con el fin de excluir las partes inadmisibles antes de reproducir el video fren-
te al jurado®.

Los factores que afectan el peso de la evidencia después de la admisién comprenden las
circunstancias en las que se realizo el video, la necesidad de la declaracion de la supuesta vic-
tima y la confiabilidad general de la evidencia. Una entrevista policial previa al video afectara el
peso de las pruebas, aunque no su inadmisibilidad, de modo que es preferible que la policia no
realice ningun interrogatorio previo al video®™

Un juez actud erroneamente al utilizar la grabacion en video del testimonio la supuesta
victima para corroborar la fiabilidad de su testimonio en el tribunal. No se puede aducir a la
pruebas de los testimonios pasados de un testigo para aumentar la credibilidad del testigo, dado
que, conforme al art. 715.1, el testimonio admitido en formato de video se debe considerar parte
del “testimonio principal” (primer interrogatorio) y, como tal, no se puede utilizar para reforzar
su credibilidad®. En consecuencia, se debe advertir al jurado acerca de los peligros de condenar
Unicamente sobre la base de la grabacion de video®. En este sentido, no debe servir como una
prueba a entregar al jurado para que éste lo analice durante las deliberaciones®.

Una vez mas, el predecesor de este articulo establecia la violacion de los art. 7° 0 11 de la
Carta. La incorporacion de la discrecion judicial para editar o negar la admision de las pruebas
grabadas en video, en donde el efecto perjudicial supera el valor probatorio, asegura que el arti-
culo es consistente con los principios fundamentales de justicia y del derecho a un juicio justo®.
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64

v. M. (S)" (1995), 98 C.C.C. (3d) 526 (Alta. CA.).

v. G. (S)" (2007), 221 C.C.C. (3d) 439 (Ont. S.CJ.). y "R. v. S. (P)" (2000), 0.J. No. 1374 (Ont. CA)

v. F (WJ)" [1999], S.CJ. No. 61 (S.C.C); “R. v. Burk" (1999), 139 C.C.C. (3d) 66 (Ont. CA); “R. v. D.M" [2007], N.SJ. No. 296 (N.S.CA).

v. F (C)" [1997], S.CJ. No. 89 (S.C.C); “R. v. Scott” (1993), 0.J. No. 3040 (Ont. CA).

v. Toten" (1993), 0.J. No. 1495 (Ont. CA)

v. A. (J.F)" (1993), 0J. No. 1494 (Ont. CA).

v. Toten (1993)", 0J. No. 1495 (Ont. CA)

v. F. (C)" (1997), S.CJ. No. 89 (S.C.C)

v. KPS" [2007], B.CJ. No. 1660 (B.C.CA); “R. v. JA" [2006], B.CJ. No. 1172 (B.C.CA).

v. F.(C)" [1997], S.CJ. No. 89 (S.C.C).

65 v. Kilabunk" [1990], N.W.TJ. No. 158 (N.W.TS.C))

66 “R.v. L (D.0)[1993], 85 C.C.C. (3d) 289 (Note that ss. (1) now has incorporated this judicial discretion into the Criminal Code by specifying circumstances in which the video may be
excluded as whether admission of it into evidence would "interfere with the proper administration of justice”
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Mi experiencia en lo que respecta a la asistencia testimonial me llevan a realizar ciertas  Los hallazgos de la
observaciones, muchas de las cuales se analizan con mayor detalle en el articulo denominado  investigacion indican
Testimonial Aids del profesor Nicholas Bala de la Universidad de Queens en Kingston, Ontario,y el valor potencial de
sus colegas, escrito en 20017. En Testimonial Aids, también se incluyen entrevistas con jueces,  formar fiscales
fiscales y abogados defensores, asi como también “estudios de simulacros en tribunales” que  especificamente
sugieren que, en materia de eficacia penal, el uso de la asistencia testimonial no siempre  capacitados, que
aumenta la credibilidad de las declaraciones. Los datos evidencian que las Coronas se mostra-  puedan influir en
ban renuentes, al menos en el momento en que se llevd a cabo la investigacion, a utilizar asis-  las necesidades de
tencia testimonial, y hasta cierto punto, los autores concluyen que la asistencia socava la cre-  desarrollo y en la
dibilidad. Sin embargo, los jueces a quienes se entrevistd parecen no compartir el rechazo de los  preparacion adecuada
fiscales a utilizar la asistencia técnica®; por el contrario, como se dijo, el estudio del simulacro  de los nifios, al
en el tribunal respalda las preocupaciones de las Coronas®. Ademas, los hallazgos de la investi- ~ momento de decidir
gacion del profesor Bala y sus colegas indican el valor potencial de formar fiscales especifica-  utilizar una medida de
mente capacitados, que puedan influir en las necesidades de desarrollo y en la preparacion ade-  proteccion y asistencia
cuada de los nifios, al momento de decidir utilizar una medida de proteccion y asistencia o no. o no.

Este es el enfoque que utilizan actualmente los fiscales que trabajan con los asistentes de las
victimas o testigos, para evaluar y orientar a los nifios en la preparacion para prestar testimo-
nio en el Tribunal "J" del antiguo Ayuntamiento™.

B@ Las declaraciones en el marco de la seccion 715.1 realizadas
fuera del tribunal. Excepciones a la regla contra la prueba
testimonial de referencia

En la legislacion y jurisprudencia anglo-canadiense, la necesidad ha dado lugar a una
cierta cantidad de excepciones claramente definidas a la regla contra la prueba testimonial de
referencia, y nuestros tribunales abordaron dichas excepciones por medio de la clasificacion de
ciertas pruebas que cafan dentro de las excepciones ya existentes a la regla contra la prueba tes-
timonial de referencia, o bien por medio del desarrollo de nuevos principios para decidir la admi-
sibilidad y el razonamiento de excepcién “por principios” en "Ares v. Venner", en el cual la Corte
Suprema de Canada permitio la admision de graficos médicos’.

Mas recientemente, la Corte Suprema de Canada, en "R. v. Khan", reconocié la necesidad
de una mayor flexibilidad en la recepcién de pruebas de nifios que pueden haber sido victimas
de abuso sexual. De esta forma, en "Khan", la Corte permitié que se aceptara la declaracion
hecha por una nifia de cuatro aflos a su madre, un afio antes del juicio y aproximadamente
treinta minutos después de una supuesta agresion hacia ella por parte de su médico, y que se
considerara una excepcion “por principios” a la regla contra la prueba testimonial de referencia.
Asimismo, concluyd que se deberia haber permitido que la nifia testificara en el juicio aun si ella
no conocia la Biblia y no comprendia las consecuencias de no decir la verdad en la Corte. La
Corte estipuld que el enfoque “por principios” a la regla contra la prueba testimonial de refe-
rencia requiere que la Corte sopese la necesidad y confiabilidad de la declaracion "extra-judicial”
o "fuera del tribunal”. Por su parte, el tribunal establecié que necesidad significa "razonablemen-

67 Testimonial Aids, supra, nota 1

68 Testimonial Aids, supra, pie de pagina 1, pags. 472-482

69 SWIM, J., et al, supra, pie de pagina 21 y comentario en Testimonial Aids, supra, pie de pagina 1, pag. 480.

70 La investigacion realizada por el profesor Bala y sus colegas concluyd que los jueces entrevistados para el estudio generalmente respaldaban un uso mas amplio de la asistencia tes-
timonial en sus tribunales. De acuerdo con mi experiencia en el antiguo Ayuntamiento, actualmente en el Tribunal "J" ahora la asistencia testimonial se utiliza més que hace afos, y
los jueces estan cdmodos con su uso. La Oficina de respaldo a victimas y testigos actualmente cuenta con personal que trabaja en los juzgados de todo Ontario.

71 “Ares v. Venner" [1970], S.C.R. 608.
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Con respecto a la
confiabilidad, el
tribunal decidi6 que
el juez interviniente
observara el
comportamiento, la
personalidad, la
inteligencia y la
comprension de la
nifia y la ausencia de
motivos para inventar
la historia. El tribunal
decidio, entonces, que,
en este caso, se podia
evaluar sin que fuese
necesario un
contra-interrogatorio.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

te" necesario. En este caso, significaria que las pruebas de la nifia no eran admisibles de otra
manera, o que el acto de prestar testimonio en un tribunal abierto hubiese resultado demasia-
do traumatico para la criatura. Con respecto a la confiabilidad, el tribunal decidié que el juez
interviniente observara el comportamiento, la personalidad, la inteligencia y la comprension de
la nifa y la ausencia de motivos para inventar la historia. El tribunal decidié, entonces, que, en
este caso, se podia evaluar sin que fuese necesario un contra-interrogatorio™.

En mi opinién, poder mirar las declaraciones en video en el Tribunal "J" resulta muy util.
Puedo observar el interrogatorio al nifio en video mientras también veo al nifio en el momento
del juicio, ya sea sentado a mi lado o en la Sala de CCTV. El hecho de poder observar el interro-
gatorio inicial del nifio en video brinda una perspectiva que no surgiria de manera tan clara con
una grabacion de audio de una entrevista o a través de las notas de los oficiales Unicamente.
Asi, puedo observar el comportamiento del nifio en una etapa generalmente muy temprana de
la investigacion. Es posible ver la forma en que interacttan el oficial y el nifio. Puedo observar
si las preguntas son conductoras o si estan disefiadas para permitir que el nifio conteste sin insi-
nuacion. Cuando hay un asistente del cuidado del nifio o un segundo oficial en la sala, puedo
observar qué efecto tienen sobre el nifio, si es que causan algun efecto. A menudo, las declara-
ciones en video se toman en mas de una ocasion, cuando se obtienen nuevas pruebas, y esto
también puede esclarecer los recuerdos del nifio sobre los hechos.

Al mirar estos videos en el tribunal, adverti algunas entrevistas muy bien realizadas, de
forma muy cuidadosa. También pude notar otras que eran injustas para todos los involucrados
y altamente perjudiciales para un juicio imparcial del acusado.

La presentacion de pruebas por parte de la Corona o la defensa en un procedimiento con-
tencioso esta sujeta a reglas relativamente simples y directas. La parte que presenta un testigo
no debe conducir al testigo a una conclusion. La pregunta se debe realizar de forma tal que no
se sugiera la respuesta “"correcta” por el modo en que se formula la pregunta™. Estos son princi-
pios fundamentales para interrogar testigos en la sala, pero muchos oficiales de policia, a quie-
nes he observado, parecen no conocerlos™, ya que muy a menudo, los oficiales de policia hacen
preguntas sugestivas, o insintan la respuesta al nifio cuando no elabora la respuesta esperada.

Otro problema evidenciado en los testimonios en video es la falta de consistencia de la policia
al lidiar con un nifio. En la misma entrevista, los oficiales van de un extremo al otro en su metodolo-
gia de interrogacion. Comienzan realizando una o dos preguntas imprecisas, sin indicar realmente a
queé se refieren, y si el nifio no sabe bien qué responder, entonces le preguntan rotundamente y sin
rodeos acerca de la agresion, sin preparacion o advertencia suficientes. En mi opinion, muchas veces
existe una falta de sensibilidad acerca del nivel de desarrollo del nifio y su capacidad para comunicar
exactamente lo que se necesita entender en el juicio, por parte del juez interviniente o del jurado™.

72 [1990] 2 S.CR. 531y el debate en Sopinka, Lederman y Bryant, La ley de la evidencia en Canadd, 2¢ ed., Lexis-Nexis Canada Inc., 1999, pags. 189-191. Los autores destacan que en "Khan”,

la nifia no tenia motivos para inventar esa historia a su madre: "Me pregunto si queria un caramelo, yo le dije que si... Me dijo ‘abre la boca' y /sabes qué? Me puso el pajarito en la
boca, lo agitd y me hizo pis en la boca" El tribunal sostuvo que no se suponia que una nifia tan pequefia conociera los actos sexuales en cuestién y, por lo tanto, era improbable que
inventara la historia. Se encontré atn mas corroboracion en el hecho de que habia una mezcla de saliva y semen en la manga de la campera deportiva de la nifia. Dado que en este
caso la nifia no era testigo y no presto declaracion, no se realizo un contra-interrogatorio. Esta fue una desviacion significativa del requisito normal de contra-interrogatorio, en donde
se admite una declaracién por prueba testimonial de referencia por la "veracidad de su contenido”.

Diccionario de Derecho Canadiense, 3 ed., Thomson Canada Ltd., 2004, pag. 704.

Para un andlisis claro de estos principios, vea EARL LEVY, Q.C., Interrogatorio de testigos en casos criminales, Toronto, The Carswell Company Ltd., 1987, y SALHANY, Roger E., Una guia
bdsica para la evidencia en casos criminales, Toronto, The Carswell Company Ltd., 1990.

Por lo general, se entrena a la policia de Toronto en Investigacion, incluyendo un curso sobre técnicas para entrevistar, violencia doméstica y agresion sexual. Los oficiales de la Oficina de la
Juventud o los de Violencia de Familia generalmente investigan casos que involucran a demandantes infantiles y se les brinda un curso de una semana sobre investigaciones de abusos infan-
tiles. Sin embargo, este curso no es un requisito previo para trabajar en estos equipos, y puede que no reciban dicha capacitacion hasta después de haber estado trabajando en campo duran-
te cierto tiempo. Dado que los oficiales van cambiando de tareas cada cierta cantidad de arios, esto puede provocar una falta de capacitacion suficiente acerca de como interrogar a un nifo.
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De ahi, la imperiosa necesidad de contar con mas programas de educacion especial, para
poder capacitar mejor a mayor cantidad de oficiales de policia y otras personas encargadas de
interrogar a los nifios en estos juicios. Se trata de una cuestion técnica, por un lado, por com-
prender la mecénica de la asistencia testimonial y una cuestion humana vy legal, por otro lado,
acerca de como interrogar adecuadamente a un nifio testigo fuera del tribunal, cuando la inten-
cion es poder utilizar el video trascripto en la sala como excepcion a la regla contra la prueba
testimonial de referencia, respetando el desarrollo del nifio, su habilidad para comunicarse y sus
sentimientos’. Cuando se cumplen los criterios de adopcion del contenido en el juicio, el video
se puede convertir en una prueba muy util para ayudar al juez y al jurado a llegar a un veredic-
to. Pero cuando dichos criterios no se cumplen, es muy facil para mi como juez explicar la razén
por la cual excluyo el video, ya que la prueba documental del video es parte de la prueba ana-
lizada en el proceso de voir dire.

Desde el punto de vista de los nifios, la experiencia indica que, en general, se benefician
cuando su testimonio inicial se realiza a través del video 715.1, ya que esto le permite al nifio
participar observando y escuchando primero, y luego respondiendo las preguntas sin obligarlo
a que vuelva a atravesar toda la narrativa de los hechos desde el comienzo en el tribunal.

Habiendo dicho esto, y segiin mi experiencia, el contra-interrogatorio tradicional que solia
realizarse antes de la introduccion del 715.1 para testigos jovenes en nuestro Codigo Penal toda-
via se aplica, en la mayoria de los casos, y ha sido lo adecuado en dichos casos. Para el nifio, decla-
rar sigue significando un gran desafio, aun con las medidas de proteccion y asistencia analizadas.

Como resultado, todavia puede existir un cierto grado de “re-victimizacion”, incluso aun-
que el abogado defensor y el fiscal se esfuercen al maximo por evitarlo. En mi opinién, esto
marca la distincion entre los procedimientos de nuestros juicios penales y aquellos que se
encuentran en otros modelos actualmente implementados en los paises que basan sus procedi-
mientos fundamentalmente en el modelo acusatorio, y en los cuales es menos probable que
exista una "re-victimizacion" por medio del contra-interrogatorio.

j&'h ¢Qué hemos aprendido en Canada?

En primer lugar, estoy convencido de que las medidas de proteccidn y asistencia a la victi-
ma y testigo menor de edad ayudan al nifio y, en aquellas circunstancias en la que la cantidad de
casos lo permita, el uso de estas medidas debe ser potenciado mediante la construccién de salas
especificamente adaptadas al propdsito. También estoy convencido de que el modelo del antiguo
Ayuntamiento, que reune un equipo especializado de fiscales, tiene importantes ventajas como
una manera de desarrollar habilidades y compartir experiencias a diario con los colegas.

Libro completo en:
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Desde el punto de
vista de los nifios, la
experiencia indica que,
en general, se
benefician cuando su
testimonio inicial se
realiza a través del
video 715.1, ya que
esto le permite al nifio
participar observando
y escuchando primero,
y luego respondiendo
las preguntas sin
obligarlo a que vuelva
a atravesar toda la
narrativa de los
hechos desde el
comienzo en el tribunal.

76 La Asociacion de Fiscales de la Corona de Ontario brinda programas educativos relacionados con abuso infantil y agresion sexual, y actualmente existe un temario central sobre Violencia
doméstica y sexual, Niveles 1y 2, disponible para todas las Coronas de Ontario como curso de verano. Este curso se propone brindar las bases para una concientizacion acerca de los
desafios especificos que enfrenta el nifio testigo y un enfoque mas sensible por parte de los fiscales hacia el nifio testigo. El mandato especifico de los trabajadores para victimas y

testigos que trabajan en los juzgados de Ontario es brindar respaldo y asistencia emocional a los nifios testigo.
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Se deben desarrollar
iniciativas de
educacion juridica, tal
como esta ocurriendo
aqui en Buenos Aires,
para asegurarse de que
los diversos
participantes de la sala
comprendan las
necesidades puntuales
de los nifios testigo y
el uso de esta nueva
tecnologia. En mi
opinion, esta iniciativa
educativa deberia
incluir a jueces,
personal del tribunal,
fiscales, abogados
defensores y oficiales
de policia.

Acceso a la justicia de nifios y nifias

Sin embargo, también queda claro que las medidas de proteccidn y asistencia a la victi-
ma y testigo por si solas no podran lidiar eficazmente con las dificultades de los nifios testigo.
Se deben desarrollar iniciativas de educacion juridica, tal como esta ocurriendo aqui en Buenos
Aires, para asegurarse de que los diversos participantes de la sala comprendan las necesidades
puntuales de los nifios testigo y el uso de esta nueva tecnologia. En mi opinidn, esta iniciativa
educativa deberia incluir a jueces, personal del tribunal, fiscales, abogados defensores y oficia-
les de policia. Estas iniciativas permitirian un interrogatorio al nifio de manera mas eficaz, res-
petando sus circunstancias particulares como testigos sin someterlos potencialmente a la victi-
mizacion y luego a la "re-victimizacion" en el proceso de investigacion y de juicio.

Ademas, los enfoques de educacion legal publica deberian ser mancomunados, median-
te las estructuras existentes en los casos en que estén disponibles, tales como aquellas de mi
provincia, Ontario, a saber: la Red de Educacion de Justicia de Ontario (Ontario Justice Education
Network, “0JEN") y organizaciones como BOOST. Dichas organizaciones utilizan Internet, visitas
a escuelas y programas educativos, en colaboracién con juntas escolares y maestros, para que
los nifios en calidad de estudiantes puedan acceder a informacion sobre el sistema legal y su rol
potencial como testigos. En mi opinion, estas iniciativas educativas son la mejor manera de lle-
gar a mucha gente joven que, de otro modo, no tendria oportunidad alguna de aprender sobre
el sistema de justicia”.

En segundo lugar, queda claro que el uso de la nueva tecnologia de mamparas y Salas de
CCTV como ayudas técnicas para los nifios no ha alterado la manera en que los jueces canadien-
ses abordan sus obligaciones como tales. Ademas, tampoco ha modificado el paradigma basico
del juicio penal contencioso anglo-canadiense. Aunque el Cédigo Penal, art. 715.1, tal como se
dijo al comienzo, crea una nueva excepcion reglamentaria a la regla tradicional contra la prue-
ba testimonial de referencia y permite la recepcion de testimonios del nifio testigo en video
fuera del tribunal en circunstancias que histéricamente no se habrian permitido por la regla
contra la prueba testimonial de referencia, no modifica la experiencia basica del nifio en el inte-
rrogatorio y contra-interrogatorio en el tribunal, muchos meses después de que haya ocurrido
el hecho. Cuando la grabacion en video se realiza poco tiempo después de los hechos, el nuevo
procedimiento ofrece un registro temprano de los recuerdos del nifio, cuando resulta mas pro-
bable que la memoria del nifio se mantenga inalterada. En mi opinion, ésta es la mejor prueba
posible a tener en cuenta por el tribunal, y cuando es reproducida en el juicio en la sala de
audiencias se introduce el testimonio en un modo que tal vez sea menos oneroso para el nifio.

También es importante destacar que la tecnologia estd avanzando. Las nuevas salas
adaptadas al nifio (CFC) permiten una mayor flexibilidad en la forma en que interacttan el abo-
gado y el acusado, y en la manera de realizar el contra-interrogatorio al nifio. La disposicion de
la sala con CCTV en nuestra Corte Superior de Toronto otorga ventajas considerables en térmi-
nos de investigacion y proteccion de los derechos del nifio y del acusado. Ademas, el uso poli-
cial de un equipo de VCR portatil, por ejemplo, puede permitir que la entrevista inicial del nifio
se realice en la escuela o en su hogar, en una etapa muy temprana de la investigacion, cuando
por primera vez el nifio revela los hechos, reduciendo asi el numero de veces que es necesario
interrogar al nifio antes del juicio.

77 OJEN tiene una pagina Web y realiza programas de informacion y capacitacion para profesores y estudiantes de Ontario, en cooperacion con las juntas escolares locales. Para obtener
més informacion al respecto, véase la pagina web http://www.ojen.caleng/welcome.cfm.
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En efecto, la medidas de proteccién y asistencia testimonial se introdujeron en la ley ~ Considero esencial
canadiense en el momento en que los defensores de los derechos de los nifios, tanto en la que los tribunales
comunidad académica como en la sociedad civil en general, habian convencido a los parlamen-  implementen, junto
tarios de que nuestro procedimiento judicial necesitaba evolucionar para respetar los factores  con las nuevas
de desarrollo especial de los nifios victimas o testigos, asi como también la potencial fragilidad  tecnologias, programas
de la memoria infantil tras extensos periodos de tiempo. La defensa se realizd por motivos de  educativos y de
“proteccion” ante la "re-victimizacion" y por el deseo de permitir que las victimas y testigos vul-  contencion emocional
nerables pudieran participar en nuestro sistema legal, y asi sentar las bases para juicios mas efi-  para asistir al nifio
caces v, a largo plazo, mas condenas. No obstante, al evaluar el éxito de la asistencia testimo-  testigo, como parte
nial, debemos ser cuidadosos y no medir su éxito solamente a partir de la cantidad de conde-  de lo que definimos
nas obtenidas, sino evaluar cuanto permiten que el nifio participe en el proceso judicial, sin re-  como las CFC.
victimizacion y de forma que se respete plenamente la presuncion de inocencia.

En tercer lugar, me he convertido en un defensor del uso de las medidas de proteccion y
asistencia testimonial para nifios, porque permite que el nifio testifique en un entorno mas
humano, sin socavar la habilidad del juez o del jurado para inspeccionar cuidadosamente su tes-
timonio, con la ayuda de un contra-interrogatorio por parte del abogado defensor y la oportu-
nidad de que el abogado presente pruebas de refutacion para generar una duda razonable.
Considero esencial que los tribunales implementen, junto con las nuevas tecnologias, progra-
mas educativos y de contencion emocional para asistir al nifio testigo, como parte de lo que
definimos como las CFC.

También estoy convencido de que existe una ventaja potencial cuando los fiscales pue-
den trabajar conjuntamente en un enfoque "de equipo” y convertirse en especialistas en esta
compleja area de la ley. Ademas, estimo que todos los participantes del tribunal necesitan capa-
citacion y educacion acerca del uso de la asistencia testimonial y de los requisitos de las CFC.

Desafortunadamente, en esta coyuntura de la evolucion de nuestros tribunales en
Canada, no se le ha prestado suficiente atencion a la implementacion de las medidas de protec-
cion y asistencia, como resultado del rechazo, por parte de todos los niveles del gobierno, a brin-
dar los recursos necesarios para lograrlo™. Ahora que nos encaminamos hacia una época de
déficit y recortes gubernamentales, existen menores probabilidades de obtener los recursos
necesarios en un futuro cercano.

15»- Conclusion

Plantearé nuevamente las dos preguntas principales que expuse al comienzo. Estas inter-
venciones humanas y tecnoldgicas requeridas por la legislacion federal y provincial protegen
mejor a los nifios a la hora de prestar testimonio? Y si es asi, /exigen o generan cambios inevi-
tables en el proceso judicial anglo-canadiense, que es cada vez mas respetuoso de los derechos
del nifio mientras que, mantiene al mismo tiempo, su principio fundamental de que la Carta
garantice al acusado un juicio justo y la presuncion de inocencia?

78 Los tres niveles de gobierno (federal, provincial y municipal) financian los servicios policiales, pero en general, el presupuesto policial relacionado con la agresion sexual en las regio-
nes urbanas esta controlado por los gobiernos municipales de Canada. Como se dijo anteriormente, de acuerdo con el sistema federal, el parlamento es responsable del derecho penal,
pero las provincias son responsables de la administracion de los tribunales penales.
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Estos cambios,
personificados en la
idea de las CFC, pueden
beneficiar a los nifios
que prestan testimonio,
a la vez que permitir
interrogar
adecuadamente a mas
nifios en nuestro
proceso judicial. Sin
embargo, todavia no
son acompanadas por la
atencion suficiente por
parte de los legisladores
en cuanto a la
capacitacion de jueces,
fiscales, personal de la
Corte, colegio de
abogados defensores e
investigadores
policiales, asi como
tampoco hacia la
necesidad de construir
adecuadamente o
modernizar los
tribunales para utilizar
esta tecnologia.
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Con respecto a la primera pregunta, creo que estos cambios, personificados en la idea de
las CFC, pueden beneficiar a los nifios que prestan testimonio , a la vez que permitir interrogar
adecuadamente a mas nifios en nuestro proceso judicial. Sin embargo, todavia no son acompa-
fiadas por la atencion suficiente por parte de los legisladores en cuanto a la capacitacion de jue-
ces, fiscales, personal de la Corte, colegio de abogados defensores e investigadores policiales, asi
como tampoco hacia la necesidad de construir adecuadamente o modernizar los tribunales para
utilizar esta tecnologia.

Con respecto a la sequnda pregunta, hasta el dia de la fecha, no veo ninguna indicacion
que sugiera que el respeto por los nifios testigo y la disponibilidad legal de la asistencia testi-
monial que se adapte al nifio hayan modificado nuestro proceso judicial o hayan socavado la
imparcialidad del juicio.

APENDICE A’
Disposiciones "Adaptadas al nifio" del Codigo Penal
R.S.C. 1985, c. C-46, segun enmienda.

Exclusion del publico en ciertos casos

486. (1) Todo procedimiento contra un acusado se debera llevar a cabo en tribunal abierto, pero el juez o
magistrado interviniente puede ordenar la exclusion de todos los miembros del publico, o de algunos de
ellos, de la sala durante todo o parte de los procedimientos, si el juez o magistrado considera que dicha
orden persigue el interés de la moral publica, el mantenimiento del orden o la adecuada administracion de
justicia, o si resulta necesario para evitar dafios a las relaciones internacionales, a la defensa nacional o a la
seguridad nacional.

Proteccion de testigos menores de 18 afios y participantes del sistema de justicia

(2) Para el propésito del inciso (1), la "adecuada administracion de justicia” implica asegurarse que:

(a) se protejan los intereses de los testigos menores de 18 afios de edad en todos los procedimientos; y
(b) se proteja a todos los participantes del sistema de justicia que estén involucrados en los procedimientos.

Motivos para declarar

(3) Si a un acusado se lo imputa por un delito conforme el articulo 151, 152, 153, 153.1, 155 6 159, inciso
160(2) 6 (3) o articulo 163.1, 171, 172, 172.1, 173, 212, 271, 272, 273, 279.01, 279.02 6 279.03 y el fiscal o
el acusado piden una orden conforme el inciso (1), el juez o magistrado, si no se realiza esa orden, debe
declarar el motivo por el cual no se realiza la orden haciendo referencia a las circunstancias del caso.

R.S., 1985, c. C-46, s. 486; R.S., 1985, . 27 (1° Sup.), s. 203, c. 19 (3° Sup.), s. 14, c. 23 (4° Sup.), s. 1; 1992, c.
1,s.60(F), c. 21,5.9; 1993, c. 45, 5. 7; 1997, ¢. 16, 5. 6; 1999, c. 25, s. 2 (Preambulo); 2001, c. 32, s. 29, . 41,
ss. 16, 34, 133; 2002, c. 13, s. 20; 2005, c. 32, s. 15, c. 43, ss. 4, 8.

Acompafante - testigos menores de 18 afios o que padecen alguna discapacidad

486.1 (1) En todo procedimiento contra un acusado, y tras solicitud del fiscal, para un testigo que es menor
de dieciocho afios o que padece una discapacidad fisica o mental, el juez o magistrado debera ordenar que
se permita la presencia de un acompanante (persona de apoyo) a eleccion del testigo para que permanez-
ca cerca del testigo mientras presta su declaracion, a menos que el juez o magistrado considere que este
hecho interfiere con la adecuada administracion de la justicia.

Otros testigos

(2) En todo procedimiento contra un acusado, y tras solicitud del fiscal o de un testigo, el juez o magistra-
do puede ordenar que se permita la presencia de un acompafante a eleccion del testigo para que perma-
nezca cerca del testigo mientras presta su declaracion, si el juez o magistrado considera que este hecho es
necesario para obtener una declaracion completa y franca del testigo acerca de los hechos en cuestion.

Solicitud

(2.1) Se puede realizar una solicitud, a la cual se hace referencia en el inciso (1) 6 (2), durante los procedi-
mientos, al juez o magistrado interviniente, o antes de que comiencen los procedimientos, al juez 0 magis-
trado que presidira dichos procedimientos.
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Factores a considerar

(3) Al tomar una determinacion conforme el inciso (2), el juez o magistrado debera tener en cuenta la edad del
testigo, si el testigo padece una discapacidad fisica o mental, la naturaleza del delito, la naturaleza de la rela-
cion entre el testigo y el acusado y cualquier otra circunstancia que el juez o magistrado considere relevante.

El testigo no puede actuar como acompafante
(4) El juez o magistrado no deberd permitir que un testigo sea acompafnante, a menos que el juez o magis-
trado considere que esto es necesario para la adecuada administracion de justicia.

Incomunicacion al prestar testimonio
(5) El juez o magistrado puede ordenar que el acompafante y el testigo no se comuniquen entre si mien-
tras el testigo presta declaracion.

Sin inferencia adversa
(6) No se interpretara ninguna inferencia adversa del hecho de que se libre o no la orden conforme este articulo.
2005, ¢. 32, s. 15.

Testimonio fuera del tribunal - testigos menores de 18 afios o que padecen alguna discapacidad
486.2 (1) A pesar del articulo 650, en todo procedimiento contra el acusado, y tras solicitud del fiscal, para un
testigo que es menor de dieciocho afios o que puede comunicar las pruebas pero con dificultades debido a algu-
na discapacidad fisica o mental, el juez o magistrado debera ordenar que el testigo preste su declaracion fuera
del tribunal o detras de una mampara u otro dispositivo que permitan que el testigo no vea al acusado, a menos
que el juez o magistrado considere que este hecho interfiere con la adecuada administracién de la justicia.

Otros testigos

(2) A pesar del articulo 650, en todo procedimiento contra el acusado, el juez o magistrado puede, si asi lo solici-
tase el fiscal o un testigo, ordenar que el testigo declare fuera de la sala del juzgado o detrds de una mampara u
otro dispositivo que impidiera al testigo ver al acusado si el juez 0 magistrado considera que la orden es necesa-
ria para obtener una representacion completa y franca de parte del testigo sobre los hechos que se demandan.

Solicitud
(2.1) La solicitud mencionada en el inciso (1) 6 (2) puede realizarse, durante el proceso, ante el presidente
del tribunal o, previo al inicio del proceso, ante el juez o magistrado que presidira los procesos.

Factores a considerar
(3) Al resolverse segun el inciso (2), el juez o magistrado tendra en cuenta los factores mencionados en el
inciso 486.1(3).

Delitos especificos

(4) A pesar del articulo 650, si se acusa al imputado por uno de los delitos mencionados en el inciso (5), el
presidente del tribunal o magistrado puede ordenar que cualquier testigo preste declaracion,

(a) fuera de la sala del juzgado si el juez 0 magistrado considera que dicha orden es necesaria para prote-
ger la seguridad del testigo; y

(b) fuera de la sala del juzgado o detras de una mampara u otro dispositivo que impidiera al testigo ver al
imputado si el juez o magistrado considera que dicha orden es necesaria para obtener una representacion
completa y franca del testigo respecto de los hechos sobre los que se realiza la demanda.

Delitos

(5) Los delitos a los fines del inciso (4) son:

(a) un delito segun el articulo 423.1, 467.11, 467.12 6 467.13, 0 un delito grave cometido en beneficio de
una organizacion criminal o por orden de ésta o en asociacion con ésta.

(b) un delito terrorista;

(c) un delito conforme al inciso 16(1) 6 (2), 17(1), 19(1), 20(1), 6 22(1) de la Ley de Seguridad de Informacion o bien
(d) un delito conforme al inciso 21(1) o el articulo 23 de la Ley de Seguridad de Informacion, que se come-
ta en relacion con un delito mencionado en el parrafo (c).

Igual procedimiento de resolucion

(b) Si el juez o magistrado considera que es necesario que declare un testigo a fin de determinar si se debe
pronunciar una orden segun el inciso (2) ¢ (4) en relacion con dicho testigo, el juez ordenara que el testigo
declare segun lo establecido en dicho inciso.

Condiciones de exclusion

(7) Un testigo no brindara testimonio fuera de la sala del juzgado segun el inciso (1), (2), (4), 6 (6) a menos
que se realicen las gestiones para que el acusado, el juez o magistrado y el jurado observen el testimonio
del testigo mediante circuito cerrado de television, o de otra naturaleza, y que se le permita al acusado
comunicarse con su abogado mientras se observa el testimonio.
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Sin inferencia adversa
(8) No se interpretara ninguna inferencia adversa del hecho de que se libre 0 no la orden conforme este articulo.
2005, ¢. 32, 5. 15.

El acusado no formulara repreguntas a los testigos menores de 18 afios

486.3 (1) En todo procedimiento contra el acusado, ante solicitud del fiscal o un testigo menor de diecio-
cho afos, el imputado no podrd formular personalmente repreguntas al testigo, a menos que el juez o
magistrado considere que la correcta administracion de la justicia requiere que el acusado formule las
repreguntas personalmente. El juez designard el abogado para formular las repreguntas si el imputado no
pudiera realizarlas por si mismo.

Otros testigos

(2) En todo procedimiento contra el acusado, a pedido del fiscal o un testigo, el acusado no formulara per-
sonalmente repreguntas al testigo si el juez considera que, a fin de obtener una representacion completa y
franca del testigo de los hechos sobre los que se basa la demanda, el acusado no deberia formular perso-
nalmente repreguntas al testigo. El juez designara el abogado para formular las repreguntas si el imputado
no pudiera realizarlas por si mismo.

Factores a considerarse

(3) Al resolverse segun el inciso (2), el juez o magistrado tendra en cuenta los factores mencionados en el
inciso 486.1(3).

Victima de acoso criminal

(4) En todo procedimiento respecto de un delito segun el articulo 264, a pedido del fiscal o la victima del
delito, el imputado no formulard personalmente repreguntas a la victima a menos que el juez considere que
la correcta administracion de la justicia requiere que el acusado formule personalmente las repreguntas. El
juez designara el abogado para formular las repreguntas si el imputado no pudiera realizarlas por si mismo.

Solicitud
(4.1) La solicitud mencionada en el inciso (1), (2) 6 (4) puede realizarse, durante el proceso, al presidente del
tribunal o0 magistrado o, antes de que comience el proceso, al juez o magistrado que presidira los procesos.

Sin inferencia adversa
(5) No se interpretara ninguna inferencia adversa de que se designe o no un abogado conforme este articulo.
2005, c. 32, s. 15.

Orden que restringe la publicacion - delitos sexuales

486.4 (1) Sujeto al inciso (2), el presidente del tribunal puede emitir una orden instruyendo que no se publi-
que, televise o transmita, de modo alguno, toda aquella informacion que pueda identificar al demandante
0 a un testigo de un proceso respecto de:

(a) cualquiera de los siguientes delitos:

(i) un delito cometido segun los articulos 151, 152, 153, 153.1, 155, 159, 160, 162, 163.1, 170, 171, 172,
172.1, 173, 210, 211, 212, 213, 271, 272, 273, 279.01, 279.02, 279.03, 346 ¢ 347,

(i)) un delito segun el articulo 144 (violacion), 145 (intento de violacion), 149 (agresion indecente hacia una
mujer), 156 (agresion indecente hacia un hombre) 6 245 (agresion comun) o el inciso 246(1) (agresion con
intencion) del Codigo Penal, capitulo C-34 de los Estatutos Revisados de Canada, 1970, como se interpretd
inmediatamente antes del 4 de enero de 1983, o

(iii) un delito segun el inciso 146(1) (relaciones sexuales con una mujer menor de 14 afios) o (2) (relaciones sexua-
les con una muijer entre 14y 16 afios) o el articulo 151 (seduccion de una mujer entre 16y 18 afios), 153 (rela-
ciones sexuales con una hijastra), 155 (sodomia o bestialismo), 157 (indecencia grave), 166 (padre o guardian pro-
curando corrupcion) ¢ 167 (duefio de casa que permite la corrupcion) del Codigo Criminal, capitulo C-34 de los
Estatutos Revisados de Canadd, 1970, como se interpreto inmediatamente antes del 1 de enero de 1988; o

(b) dos 0 mas delitos que se traten dentro del mismo procedimiento, al menos en donde uno es un delito
relacionado con cualquiera de los subparrafos (a)(i) a (iii).

Orden obligatoria ante solicitud

(2) En los procesos relacionados con los delitos mencionados en los parrafos (1) (a) o (b), el presidente del tribunal,
(a) en la primera oportunidad razonable, debera informar al testigo menor de dieciocho afos y al deman-
dante del derecho a solicitar la orden; y

(b) ante el pedido realizado por el demandante, el fiscal o cualquier testigo, librar la orden.

Pornografia infantil

(3) En los procesos relacionados con un delito segun el articulo 163.1, el juez o magistrado podrd librar una
orden instruyendo que no se publique en un documento, televise o transmita de modo alguno, toda infor-
macion que pudiera identificar al testigo menor de dieciocho afios, 0 a la persona que sea sujeto de una
declaracion, material por escrito o grabado, que constituya pornografia infantil dentro del significado de
dicho articulo.
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Limitacion

(4) Una orden realizada segun este articulo no se aplica con relacion a la divulgacion de informacion duran-
te el proceso de administracion de justicia cuando el fin de la divulgacion no persiga el conocimiento publi-
co de la informacion en la comunidad.

2005, c. 32, 5. 15, ¢. 43, 5. 8.

Orden que restringe la publicacion - victimas y testigos

486.5 (1) A menos que se libre una orden segun el articulo 486.4, a pedido del fiscal, de la victima o del tes-
tigo, el juez o magistrado puede librar una orden instruyendo que no se publique en cualquier documento,
televise o transmita de modo alguno toda aquella informacién que pudiera identificar a la victima o testi-
go si el juez considera que la orden es necesaria para una correcta administracion de la justicia.

Miembros del sistema de justicia

(2) A pedido de un miembro del sistema de justicia, que esté involucrado en los procedimientos respecto de
un delito mencionado en el inciso 486.2(5) o del fiscal en dichos procedimientos, el juez o magistrado libra
una orden instruyendo que no se publique, televise o transmita de modo alguno, toda aquella informacion
que pueda identificar al miembro del sistema de justicia si el juez o magistrado considera que la orden es
necesaria para la correcta administracion de la justicia.

Limitacion

(3) Una orden realizada segun este articulo no se aplica respecto de la divulgacion de informacion durante
el proceso de administracion de justicia si el fin de la divulgacion no es hacer de conocimiento publico la
informacion en la comunidad.

Solicitud y notificacion

(4) El solicitante de una orden debera

(a) dirigirse por escrito al presidente del tribunal o el magistrado o, si no se han designado jueces o magistrados, al
juez del tribunal superior con jurisdiccion en lo penal en el distrito judicial donde se llevara a cabo el proceso; y
(b) notificar la solicitud al fiscal, el imputado y cualquier otra persona que se vea afectada por la orden espe-
cificada por el juez o magistrado.

Causas
(5) Quien solicite que se libre una orden debera determinar las causas en las que se basa para establecer que
esa orden es necesaria para la correcta administracion de justicia.

Celebracion de audiencia
(b) El juez o magistrado puede celebrar una audiencia para determinar si deberia librarse la orden, y dicha
audiencia se llevara acabo en privado.

Hechos a considerar

(7) Para determinar si se debe librar la orden, el juez o magistrado debera considerar

(a) el derecho a una audiencia publica y justa,

(b) si existe un riesgo real y sustancial que la victima, testigo o miembro del sistema de justicia sufriria un
dafio significativo si se revelara su identidad;

(c) si la victima, testigo o miembro del sistema de justicia necesita la orden por razones de seguridad o para
protegerse de intimidacion o represalias;

(d) el interés de la sociedad en alentar las denuncias de delitos y la participacion de las victimas, los testi-
gos y los miembros del sistema de justicia en el proceso de justicia penal;

(e) si hay alternativas efectivas disponibles para proteger la identidad de la victima, el testigo o el miembro
del sistema de justicia;

(f) los efectos salutiferos y perjudiciales de la orden propuesta;

(g) el impacto de la orden propuesta en la libertad de expresion de aquellos a los que afecta; y

(h) cualquier otro factor que el juez o magistrado considere relevante.

Condiciones
(8) Toda orden puede estar sujeta a cualquier condicion que el juez o magistrado considere conveniente.

Prohibida la publicacion

(9) A menos que el juez o magistrado se niegue a librar una orden, ninguna persona publicara ningun docu-
mento o transmitira de cualquier manera

(a) los contenidos de la solicitud;

(b) toda evidencia presentada, informacion otorgada o presentaciones realizadas en la audiencia segun el
inciso (6); o

(c) cualquier otra informacion que pudiera identificar a la persona a quien la solicitud se refiere como vic-
tima, testigo o miembro del sistema de justicia en el proceso.

2005, ¢. 32, s. 15.
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Delito
486.6 (1) Toda persona que no cumpla con una orden librada segun el inciso 486.4(1), (2) 6 (3) 6 486.5(1) 0
(2) es culpable de un delito punible de condena penal emitida por un juez sin intervencion de un jurado.

Aplicacion de la orden

(2) Para mayor seguridad, la orden mencionada en el inciso (1) tiene el fin de prohibir, en relacion con los
procedimientos contra toda persona que no cumpla con la orden, la publicacion de cualquier documento,
televisacion o transmision de modo alguno de la informacion que pudiera identificar a una victima, un tes-
tigo o miembro del sistema de justicia, cuya identidad esté protegida por la orden.

2005, c. 32, s. 15.

Testimonio de nifios y jovenes respecto de la fecha de nacimiento
658. (1) En todos los procesos a los que se aplica esta Ley, el testimonio de una persona respecto de la fecha
de su nacimiento es admisible como prueba de esa fecha.

Testimonio de los padres
(2) En todos los procesos a los que se aplica esta Ley, el testimonio de uno de los padres respecto de la edad
de una persona de la que es padre o madre es admisible como prueba de la edad de esa persona.

Evidencia de la edad

(3) En todos los procedimientos a los que esta Ley es aplicable,

(a) un certificado de nacimiento o bautismo o una copia de dicho certificado que pretende estar certifica-
do por la mano de la persona que lo custodia es prueba de la edad de esa persona; y

(b) una entrada o un registro de una sociedad constituida o sus funcionarios, que hayan tenido el control o cui-
dado de un nifio o joven cerca del momento en que el nifio o joven fue traido a Canadd, es prueba de la edad
del nifio o joven si la entrada o el registro se realizo antes del tiempo en que se alega que se cometio el delito.

Otras pruebas

(4) En ausencia de certificado, copia, entrada, o registro mencionado en el inciso (3), o en corroboracion de todo
certificado, copia, entrada o registro, el jurado, juez, magistrado o juez de tribunal provincial, segun sea el caso,
puede recibir y actuar sobre cualquier otra informacién relacionada con la edad que consideren confiable.

Inferencia segun la apariencia

(5) En ausencia de otra prueba, o mediante la corroboracion de otra prueba, el jurado, juez, magistrado o juez
del tribunal provincial, seguin corresponda, puede inferir la edad de un nifio o joven segun su apariencia.
R.S., 1985, c. C-46, s. 658; 1994, c. 44, s. 64.

Corroboracion

Prueba del nifio

659. Se revocara todo requisito mediante el cual sea obligatorio para un tribunal advertir al jurado acerca
de la condena de un acusado en base a las pruebas brindadas por un nifio.

R.S., 1985, c. C-46, s. 659; R.S., 1985, c. 19 (3° Supp.), s. 15; 1993, c. 45, 5. 9.

()

Pruebas grabadas en video

Pruebas de una victima o un testigo menor de 18 afos

715.1 (1) En todo procedimiento contra el acusado en que una victima u otro testigo sea menor de dieciocho
afios al momento en que se alega que se cometid el delito, una grabacion en video realizada dentro de un tiem-
po razonable con posterioridad al delito alegado, donde la victima o el testigo describe los hechos sobre los
que se basa la demanda, es admisible como prueba si la victima o el testigo, durante su testimonio, adopta los
contenidos de la grabacién en video, a menos que el presidente del tribunal o magistrado considere que la
admision de la grabacion en video como prueba interferiria con la correcta administracion de la justicia.

Orden que prohibe el uso

(2) El presidente del tribunal o magistrado puede prohibir cualquier otro uso de la grabacion en video que
se mencione en el inciso (1).

R.S., 1985, c. 19 (3° Supp.), s. 16; 1997, c. 16, s. 7; 2005, c. 32, s. 23.

Prueba de victima o testigo con discapacidad

715.2 (1) En todo procedimiento contra el acusado en que una victima u otro testigo pueda comunicar las
pruebas pero presente dificultades en hacerlo a causa de una discapacidad fisica 0 mental, una grabacion
en video realizada dentro de un tiempo razonable con posterioridad al delito alegado, donde la victima o el
testigo describe los hechos sobre los que se basa la demanda, es admisible como prueba si la victima o el
testigo, durante su testimonio, adopta los contenidos de la grabacion en video, a menos que el presidente
del tribunal o magistrado considere que la admision de la grabacion en video como prueba interferiria con
la correcta administracion de la justicia.
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Orden que prohibe el uso

(2) El presidente del tribunal o magistrado puede prohibir cualquier otro uso de la grabacion en video que
se menciona en el inciso (1).

1998, c. 9, s. 8; 2005, c. 32, s. 23.

APENDICE “B”

Articulos relevantes de la Ley de Pruebas de Canada
E.R.C. 1985, c.C-5, segun modificaciones

Juramentos y declaraciones solemnes y formales

Quiénes pueden administrar juramentos

13. Todo tribunal y juez, y toda persona que posea, por ley o consentimiento de las partes, autoridad para
escuchar y recibir pruebas, tiene la facultad de administrar juramento a todo testigo que sea llamado legal-
mente a proporcionar pruebas ante dicho tribunal, juez o persona. RS, c. E-10, s. 13.

Declaracion solemne y formal de parte de un testigo en lugar de juramento

14. (1) En lugar de prestar juramento, una persona puede realizar la siguiente declaracion solemne y formal:
Yo solemnemente declaro que las pruebas a ser proporcionadas por mi seran la verdad, toda la verdad y
nada mas que la verdad.

Efectos

(2) En los casos en que una persona realice una declaracion solemne y formal segun el inciso (1), sus prue-
bas se consideraran y tendran el mismo efecto que si se hubieran presentado bajo juramento. R.S., 1985, c.
C-5, 5. 14; 1994, c. 44, s. 87.

Declaracion solemne y formal por el declarante

15. (1) En los casos en que una persona de la que se requiere o que desea realizar una declaracion jurada o una
declaracion jurada extrajudicial en un proceso o en una ocasién donde el juramento es necesario o legitimo o
respecto de un asunto donde el juramento es necesario o legitimo, sea que esté en periodo de recepcion de
constancias o de otro modo, no desee prestar juramento, el tribunal o el juez, u otro funcionario o persona cali-
ficada para tomar declaraciones juradas o declaraciones juradas extrajudiciales permitira a la persona realizar
su declaracion solemne y formal con las siguientes palabras, a saber, "Yo,......, declaro solemnemente, etc.", y esa
declaracion solemne y formal tendré la misma fuerza y efecto como si la persona hubiera prestado juramento.

Efectos

(2) Todo testigo cuya evidencia sea admitida o que realice una declaracion solemne y formal seguin este arti-
culo o el articulo 14 es culpable pasible de acusacion y condena por perjuicio en todas las consideraciones
que haya prestado juramento.

R.S. 1985, c. C-5, s. 15; 1994, c. 44, s. 88.

Testigo cuya capacidad se cuestiona

16. (1) Si un testigo propuesto es una persona de catorce afios de edad o mayor sobre la que se cuestiona
su capacidad mental, antes de permitirle a dicha persona brindar pruebas, el tribunal deberd llevar a cabo
una investigacion para determinar

(a) si la persona comprende la naturaleza de un juramento o declaracion solemne y formal; y

(b) si la persona puede comunicar las pruebas.

Testimonio bajo juramento o declaracion solemne y formal
(2) Una persona mencionada en el inciso (1) que comprende la naturaleza de un juramento o declaracion
solemne y formal y puede comunicar las pruebas testificara bajo juramento o declaracién solemne y formal.

Testimonio bajo promesa de decir la verdad

(3) Una persona mencionada en el inciso (1) que no comprenda la naturaleza de un juramento o declaracion
solemne y formal pero que pueda comunicar las pruebas, puede, independientemente de toda disposicion en
una Ley que requiera un juramento o declaracion solemne y formal, testificar bajo promesa de decir la verdad.

Incapacidad de prestar testimonio
(4) Una persona mencionada en el inciso (1), que no comprenda la naturaleza de un juramento o declara-
cion solemne y formal y tampoco pueda comunicar las pruebas, no prestara testimonio.
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Deber seglin la capacidad del testigo

(5) Una parte que cuestione la capacidad mental de un testigo propuesto de catorce afios o mas tiene el
deber de demostrar al tribunal que existe un problema en cuanto a la capacidad del testigo propuesto para
prestar testimonio bajo juramento o declaracion solemne y formal.

RS., 1985, c. C-5,s. 16; RS, 1985, c. 19 (3° Supp.), s. 18; 1994, c. 44, s. 89; 2005, c. 32, s. 26.

Individuo menor de catorce afios
16.1 (1) Se presume que un individuo menor de catorce afios tiene la capacidad para prestar testimonio.

Sin juramento o declaracion solemne y formal
(2) Un testigo propuesto menor de catorce afios de edad no prestara juramento ni realizara una declaracion solem-
ne y formal a pesar de toda disposicion de cualquier Ley que requiera juramento o declaracion solemne y formal.

Recepcion de pruebas
(3) Se recibiran las pruebas de un testigo propuesto menor de catorce afios de edad si fuera capaz de com-
prender y responder las preguntas.

Deber seglin la capacidad del testigo

(4) Una parte que cuestione la capacidad mental de un testigo propuesto de catorce afios tiene el deber de
demostrar al tribunal que existe un problema en cuanto a la capacidad del testigo propuesto para compren-
der y responder las preguntas.

Investigacion del tribunal

(5) Si el tribunal queda satisfecho respecto de que existe un problema relacionado con la capacidad de un testi-
go propuesto, menor de catorce afios, para comprender y responder las preguntas, debera llevar a cabo una inves-
tigacion para determinar si puede comprender y responder las preguntas antes de permitirle prestar testimonio.

Promesa de decir la verdad
(6) Antes de permitirle al testigo propuesto menor de catorce afios proporcionar pruebas, el tribunal debe-
ra solicitarle que prometa decir la verdad.

Comprension de la promesa
(7) Al testigo propuesto menor de catorce afios no se realizaran preguntas relacionadas con su compresion de la
naturaleza de la promesa de decir la verdad con el fin de determinar si sus pruebas seran recibidas por el tribunal.

Efectos
(8) Para mayor seqguridad, si el tribunal acepta la prueba de un testigo menor de catorce afios, tendra el
mismo efecto que si se hubiera proporcionado bajo juramento. 2005, c. 32, s. 27.

APENDICE “C”

Articulos Relevantes de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades

Siendo la Parte | de la Ley de Constitucion, 1982, promulgada por la Ley de Canada
1982 (R.U.), c. 11; proclamada en vigencia el 17 de abril de 1982.

En tanto que Canada se fundd sobre principios que reconocen la supremacia de Dios
y el estado de derecho:

Garantia de Derechos y Libertades

Derechos y libertades en Canada

1. La Carta Canadiense de Derechos y Libertades garantiza que los derechos y las libertades alli descritas
pueden justificarse manifiestamente en una sociedad libre y democratica sujeto solamente a aquellos limi-
tes razonables establecidos por ley.

Libertades fundamentales

2. Todas las personas poseen las siguientes libertades fundamentales:

a) libertad de conciencia y religion;

b) libertad de pensamiento, creencia, opinion y expresion, incluyendo la libertad de prensa y otros medios
de comunicacion;

c) libertad de reunion pacifica; y

d) libertad de asociacion.

()
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Derechos legales

Vida, libertad, y sequridad de la persona
7. Todas las personas tienen derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona y derecho de no
ser privadas de los mismos excepto conforme a los principios de la justicia esencial.

Inspeccion o incautacion
8. Todas las personas tienen derecho a estar protegidas contra inspecciones o incautaciones irrazonables.

Detencion o encarcelamiento
9. Todas las personas tienen el derecho a no ser detenidas o encarceladas en forma arbitraria.

Arresto o detencion

10. Ante arresto o detencion, todas las personas tienen derecho a:

a) ser informadas rapidamente sobre las razones del arresto o detencion;

b) conservar e instruir a su abogado sin demora alguna y a que se las informe de tal derecho; y

¢) que se determine la validez de la detencion mediante habeas corpus y a ser liberadas si la detencion no es legitima.

Procesos en cuestiones criminales y penales

11. Toda persona acusada de haber cometido un delito tiene derecho:

a) a que se le informe sin demora irrazonable sobre el delito especifico;

b) a que se la juzgue dentro de un tiempo razonable;

c) a que no se la obligue a ser testigo en un proceso contra esa persona relacionada con el delito,

d) a que se la considere inocente hasta que se demuestre culpable segun la ley en una audiencia publica y
justa ante un tribunal independiente e imparcial;

e) a que no se le niegue fianza razonable sin causa justa;

f) salvo en caso de un delito bajo la ley militar juzgado ante un tribunal militar, al beneficio de juicio por jurado
donde la pena méxima por el delito es el encarcelamiento por cinco afios o una condena mucho mas severa;
g) a que no se la encuentre culpable sobre la base de cualquier acto u omision a menos que, al momento
del acto u omision, éste constituyera un delito segun las leyes canadienses o internacionales o un delito
penal seguin los principios de derecho generales reconocidos por la comunidad de las naciones;

h) si finalmente se la absuelve del delito, a que no se la juzgue nuevamente por ese delito v, si finalmente se la
encontro culpable y se la condend por el delito, a que no se la juzgue o condene nuevamente por ese delito; y
i) si se la encuentra culpable del delito y si la condena por el mismo ha variado entre el momento en que se
lo cometio y el momento de la sentencia, al beneficio de la menor condena.

Tratamiento o condena
12. Todas las personas gozan del derecho a no estar sujetas a todo trato o condena cruel e inusual.

Autoincriminacion

13. Un testigo que declare en todo proceso tiene derecho a que no se utilice ninguna prueba incriminato-
ria en su contra en cualquier otro proceso, salvo en el procesamiento por perjuicio o para la presentacion
de pruebas contradictorias.

Intérprete
14. Una parte o un testigo de un proceso, que no comprenda o hable el idioma en que se lleva acabo el pro-
ceso 0 que sea hipoacusico, tiene el derecho a la ayuda de un intérprete.

Derechos de igualdad

Igualdad ante la ley y proteccion y beneficio igualitario de la ley

15. (1) Todo individuo es igual ante la ley y tiene derecho a igual proteccion e igual beneficio de la ley sin
discriminacion vy, en particular, sin discriminacion de raza, nacionalidad, origen étnico, color, religion, sexo,
edad o discapacidad fisica 0 mental.

Programas de accion afirmativa

(2) El'inciso (1) no excluye ninguna ley, programa o actividad que tenga como objeto la mejoria de las con-
diciones para individuos o grupos en desventaja, incluyendo aquellos que se encuentren en desventaja por
razones de raza, nacionalidad u origen étnico, raza, religion, sexo, edad o discapacidad fisica o mental.

Cumplimiento

Cumplimiento de los derechos y las libertades garantizadas

24. (1) Todas aquellas personas cuyos derechos y libertades, garantizados por esta Carta, hayan sido viola-
dos o negados, pueden recurrir a un tribunal competente para obtener una medida que el tribunal conside-
re apropiada y justa segun las circunstancias.
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Exclusion de pruebas que desprestigien la administracion de justicia

(2) En los casos donde, en los procesos conforme el inciso (1), un tribunal resuelva que la prueba se obtuvo
de un modo que viola o niega los derechos y las libertades garantizadas por esta Carta, la prueba sera exclui-
da si se establece que, considerando todas las circunstancias, su admision en el proceso desprestigiaria la
administracion de justicia.

APENDICE “D”

Glosario conciso. Algunos principios y términos legales canadienses
Diccionario de Derecho Canadiense, 3ra ed., 2004, Thomson Canada Ltd., y se citan
otras fuentes.

Sistema contencioso: Sistema en el que las controversias entre partes opuestas se resuelven mediante un
arbitro imparcial luego de observar la evidencia y escuchar los argumentos presentados por ambas partes.

Sistema acusatorio: La audiencia y comprobacion de pruebas en el sistema contencioso”.

Cuestionamiento de la Carta: Solicitud legal para cuestionar una ley o la admisibilidad de pruebas sobre
la base de una violacion alegada de la Carta Canadiense de los Derechos vy las Libertades.
Nifio: Cuando utilizo "nifo" en el ensayo me refiero a un individuo menor de dieciocho afos®™.

Corroboracion: Confirmacion del testimonio de un testigo por un testigo independiente.

Contra-interrogatorio: Preguntas a un testigo llamado por la otra parte, que pueden sugerir la respuesta
al testigo.

Interrogatorio directo: Las preguntas de una parte a sus propios testigos, que pueden no sugerir la
respuesta al testigo.

Prueba testimonial de referencia: Referencia a algo que dijo otra persona.

Regla de la prueba de referencia: Toda prueba de conducta escrita, oral o de comunicacion de una per-
sona que no es testigo, es inadmisible como prueba de la verdad de las declaraciones o como prueba de las
afirmaciones implicadas contenidas en las afirmaciones.

Excepcion por principios: Una declaracion de prueba de referencia sera admisible respecto de la verdad de
su contenido si cumple con los requisitos individuales de "necesidad” y “confiabilidad”. Estos dos requisi-
tos sirven para minimizar los peligros probatorios normalmente asociados con las pruebas de un declarante
extrajudicial, como la ausencia del juramento o declaracion formal, la incapacidad del juez para determinar
el comportamiento del declarante, y la falta de formulacion de repreguntas contemporaneas®.

Testimonio directo: Pruebas presentadas por una parte para probar su caso.

Voir Dire: Un "juicio dentro de un juicio” Describe un procedimiento que tiene lugar para determinar la
admisibilidad de ciertas pruebas®.

79 Véase Canadians for the Abolition of the Seal Hunt v. Canada (Canadienses a favor de la Abolicion de la Caza de focas v. Canada) (Ministerio de Pesca y Medioambiente) (1980), 111
D.LR. (3d) 222: "El procedimiento en nuestros Tribunales se basa en el sistema contencioso, lo que significa que cada parte debe presentar las pruebas en las que se intenta basar y
refutar las pruebas de la otra parte mediante la formulacion de repreguntas a sus testigos o pruebas de refutacion..."

80 Véase "R. v. 0gg-Moss" [1984], 2 S.CR. 173: "Tanto en el lenguaje comun como en el concepto legal, el término 'nifio’ posee dos significados principales. Uno hace referencia a la edad
cronoldgica y se opone al término ‘adulto’; el otro hace referencia al linaje y es reciproco al término ‘padre! En el primer sentido, la definicion de 'nifio" en derecho consuetudinario es
toda persona menor de catorce afios. Esta definicion puede modificarse mediante disposicion legal: véase, por ejemplo, la Ley para el Bienestar del Nifio, R.S.0. 1980, c. 66, s. 19(1); la
Ley de Instituciones para el Nifio, R.S.0. 1980, c. 67, s. 1(c) y la Ley de Servicios Residenciales para el Nifio, R.S.0. 1980, c. 71, 1(b). Sin embargo, ninguna modificacién legal determina
una edad superior a la correspondiente para la mayoria de edad que, en Ontario, seglin la Ley de Responsabilidad y Mayoria de Edad, R.S.0. 1980, c. 7, s. 1(1), es de 18 afios. En el segun-
do sentido, la definicion de 'nifio’ en derecho consuetudinario es la descendencia legitima de un padre; sin embargo, en la mayoria de las jurisdicciones esta definicion ha sido modi-
ficada por la ley para considerar a toda la descendencia, sean legitimos o no, como los 'nifios' de sus padres bioldgicos o adoptivos: véase, por ejemplo, la Ley de Reforma de los Derechos
del Nifio, R.S.0. 1980, c. 68, s. 1"

81 “R.v. Hawkins" [1996], 3 S.C.R. 1043.

82 "R.v. Brydon" (1983), 6 C.P.C. (3d) 68 a 70 (B.C.CA)
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