PROVINCIA DE BUENOS AIRES Causa n° 104718
TRIBUNAL DE CASACION PENAL CONESSA, ELSA MABEL S/ RECURSO DE
SALA 1 CASACION

ACUERDO

La Sala | del Tribunal de Casacion Penal de la
Provincia de Buenos Aires, integrada por los sefores jueces doctores Daniel
Carral y Ricardo Maidana (art. 451 del Cdédigo Procesal Penal), con la
presidencia del primero de los nombrados, de conformidad con Ilo
establecido en la Ac. 3975/2020 de la SCBA, procede al dictado de
sentencia en el marco de la Causa N° 104718 caratulada “CONESSA, ELSA
MABEL S/ RECURSO DE CASACION”, conforme al siguiente orden de
votacion: CARRAL - MAIDANA.

ANTECEDENTES

Llegan estas actuaciones para conocimiento del
Tribunal a raiz del recurso de casacion interpuesto por la defensora oficial,
contra la sentencia dictada el 11 de marzo de 2020 por el Tribunal en lo
Criminal nro. 3 de Tres Arroyos, Departamento Judicial de Bahia Blanca, a
través de la cual se condend a Elsa Mabel Conessa a la pena de ocho (8)
afios  de prision, accesorias legales y costas, por resultar autora
responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal agravado por la
condicion de ministro de un culto reconocido o no, encargada de la guarda y
por la convivencia preexistente (arts. 119 parr. 3 y 4 inciso b) y f), Cad.
Penal).

En primer término, cuestiona el razonamiento
seguido por los jueces de la instancia anterior para confirmar la culpabilidad
de su asistida, denunciando la existencia de errores manifiestos en la
valoracion de la prueba. En lo esencial, alega que el tribunal no examino la
posibilidad cierta de que el relato de M.P.S. haya sido contaminado.

En subsidio, cuestiona el monto de la pena
impuesta.

Hizo reserva del caso federal.

Practicado que fuera el sorteo de rigor, y

notificadas las partes (fs. 4/vta.), el recurso radico en la Sala.
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES Causa n° 104718
TRIBUNAL DE CASACION PENAL CONESSA, ELSA MABEL S/ RECURSO DE
SALAT CASACION
El Defensor ante esta Sede, Dr. José Maria
Hernandez, desistido de la audiencia de informes y mantuvo el recurso de
casacion interpuesto, remitiéndose a los argumentos expuestos por la
defensora de la instancia anterior (fs. 5/vta).
La Fiscal ante esta Sala, Dra. Maria Laura
D'Gregorio, postulé el rechazo del recurso, por los argumentos desarrollados
en el dictamen de fs. 8/13vta.
Asi, el Tribunal se encuentra en condiciones de
resolver, decidiendo plantear y votar las siguientes
CUESTIONES

Primera: ;Es procedente el recurso de casacion

interpuesto?

Segunda: ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar?

VOTACION

A la primera cuestion el sefor juez doctor
Carral dijo:

1. El tribunal de la instancia anterior, luego de la
sustanciacion del debate, tuvo por probado que “siendo pastora de un culto
evangeélico donde interactuaba con personas de la comunidad, entre otras
con la denunciante y su familia, en reiteradas oportunidades, abuso
sexualmente de la menor M.P.S., hija de la denunciante Irina Elizabeth Mir,
nacida el 10 de marzo de 2015. Los hechos ocurrieron en fecha
indeterminada pero anterior al 27 de agosto de 2018, cuando la menor tenia
tres afnos de edad, aprovechandose para ello de la relacion de convivencia
preexistente con la nifia y su condicion de guardadora de la misma en los
domicilios de (...), consistiendo los abusos en tocamientos en la vagina de la
nifia para luego introducirle un objeto de color rosa en la vagina mientras la
bafaba” (ver legajo, fs. 28).

2. Del analisis probatorio realizado por el tribunal
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se desprende que el relato de Irina Mir -progenitora de M.P.S.- fue la pieza
esencial de la prueba de cargo, pues desde alli se edificé la imputacién en
contra de la acusada, que los jueces consideraron respaldada en otros datos
de caracter indirecto, “en especial por las psicologas que se entrevistaron
con M.P.S., como asimismo con el ginecdlogo que la revisd” (ver veredicto,

fs. 30).

La relevancia que el tribunal dio a esa evidencia,
confrontado con los términos en que fueron planteados los agravios de la
parte, obligan a estructurar la revisién sobre los siguientes ejes principales:
- las circunstancias concretas que la llevaron a realizar la denuncia penal del
caso;

- el relativo a la fiabilidad de la informacién que la nifa transmiti6 a su
madre;

- la informacion incorporada mediante la declaracion de las psicélogas que
entrevistaron a la menor.

- el resultado de los examenes médicos que se le practicaron a M.P.S.

En efecto, en lo esencial, la defensa planteé que
en el caso no se contd con el testimonio directo de la nifia, quien a los tres
anos de edad expuso a su madre que “Mabel le hacia cosquillitas en la
'‘chucha' mientras la bafiaba”, cuando no se encuentra en discusion que
Conessa se encargaba de su cuidado con habitualidad, por la estrecha
relacion que habia entre las familias y que -en ese marco-, también la
bafaba.

La defensa expuso que la psicéloga Cecilia
Moreira (a quien consultdé la madre de M.P.S. en el hospital) demostr6é poca
formacion y profesionalidad frente al caso, condicionando la realidad de los
hechos. Que tanto la psicéloga como la madre de la nifia abordaron con
preguntas sugestivas e insistentes a la pequena de modo inadecuado, con
alto riesgo de contaminacién de su relato (fs. 59).

Que el testimonio del médico Ebbens, quien
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revisd a la nifia en el hospital luego de la denuncia, no es fiable pues en el
juicio “recordd” que M.P.S. tenia un desgarro en el himen en hora siete que
no menciond en su declaracién ante el fiscal, a escasos dias de realizar la
practica. Que el testigo ademas quiso desconocer en el juicio el dibujo que
el mismo hizo de pufo y letra durante la IPP para graficar las
particularidades del himen de la nifia “denominado de dos medias lunas”,

caracteristico de origen congénito segun la defensa (fs. 59vta).

Que al contrario, coincidente con la pericia que practico el perito
oficial Di Rocco durante la IPP, el Dr. Iraola en el juicio explicd que los
himenes “perforados” son normales “porque si no fuera asi una adolescente
tendria dificultades para su menstruacion” y deberia someterse a una
pequefia intervencion. Segun la recurrente, lraola explic6 que esa
perforacion del himen, que era normal, a veces tomaba forma de dos
medias lunas, como la que se observa en el dibujo que hizo Ebbens en su
declaracion original (fs. 59vta).

En definitiva, expone que no se comprobd lesidon
fisica compatible con el acceso carnal, de forma independiente al relato del
médico Ebbens y que no se resguardd a la nifa de una posible
contaminacién de su relato original, careciendo de una declaracion directa
que permita establecer qué fue realmente lo que sucedié.

3. Establecido lo anterior y en lo que interesa
destacar, Irina Mir -progenitora de M.P.S.- relat6 en el juicio oral las
circunstancias que la llevaron a convivir durante siete meses con Elsa
Conessa y su grupo familiar, cuando la nifia contaba con cuatro meses de
vida. Describié una convivencia sin conflictos, la integracion de ambas
familias y cémo continué la relacion con Elsa Conessa luego de la
mudanza, especialmente con M.P.S., quien siguio visitando a la nombrada y
a su familia, en forma habitual. Segun Irina Mir, “M.P.S. era la preferida” de
Conessa (fs. 28vta).

Por otro lado, explicd en el juicio las
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circunstancias que la llevaron a realizar la denuncia penal en contra de Elsa
Conessa, cuando M.P.S. tenia tres afios de edad.

Expuso que un dia la nifia le dijo “Mabel me hace
cosquillas en la chucha cuando me bana”. Agregd que la nifia ya se lo
habia dicho, unos siete meses antes de realizar la denuncia y mas de una
vez. Que cuando lo decia, la nifia “estaba como asustada” (fs. 29).

También recordd otras situaciones que le
llamaron la atencién, como que su hija cuando tenia entre un afo y medio
y dos afnos de edad, tenia miedo y no queria dormir con la luz apagada,
cuando se bafaba no queria sacarse la bombacha y que tenia desmayos y
“espasmos sollozos”, también manchas en la piel, que -segun manifesto- el
médico atribuyd a sus nervios (fs. 28vta/29).

Dijo ademas que M.P.S. queria entrar al bafio
cuando ella o algun hermanito se banaba, que buscaba verla cuando estaba
desnuda y que “se tocaba, se metia el dedo en la chucha, se masturbaba”
(fs. 29).

Explicé “que como no se queria equivocar, lo
converso con sus amigas y le dijeron que consultara con una psicéloga, por
ello fue al Hospital y conversé con Cecilia Moreira (...) a quien le conté todo
el cuadro de situacion, quien le dijo que si ella y su pareja no hacian la
denuncia por abuso, lo deberia hacer ella” (fs. 29/vta).

Segun su declaracién en el juicio oral, ese mismo
fin de semana, previo a hacer la denuncia, la nifa le dijo que queria jugar
con sus tetas como lo hacia con Mabel y que le pregunté “;por qué no te
diste cuenta antes?, recordando la declarante que se puso a llorar y abrazé
a su hija, prometiéndole que nunca mas le iba a pasar, ocasion en que la
nifa le dijo que Mabel le metia “un plastiquito rosa en la chucha”, “un
cosito”. Que también ese fin de semana la nifa le contdé a su pareja de
entonces (Gaston Torlaschi) que Mabel “le ponia shampoo en la cabeza y

gel en la chucha” (fs. 29vta).
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3.1. La defensa alerta sobre el “primer receptor”
de la manifestacion de la nifia (en este caso, su madre Irina Mir) y sobre el
potencial informativo de la manifestacion original de M.P.S., vinculado al
modo en que Mabel Canessa la bafiaba. En ese marco, destaca que no fue
controvertido en el juicio que la acusada por mucho tiempo cuidé a M.P.S. y
que, conforme declararon varios testigos, practicamente la trataba como a
una nieta (fs. 57vta).

En ese marco, sefala que luego de la entrevista
con la psicéloga Cecilia Moreira (un viernes) y previo a realizar la denuncia
(el lunes siguiente), Irina Mir le hizo varias preguntas sugestivas a la nifa,
quien paso6 de decir que “Mabel le hacia cosquillitas en la chucha” mientras
la bafaba, a que le ponia gel en la chucha y le metia un “plastiquito rosa”; y
que ello debié llevar al tribunal a extremar su analisis, por los posibles
errores en la obtencion del relato de la nifa.

En efecto, la defensa menciona que durante el
juicio, esa parte confronté a Irina Mir con su declaracion previa (obrante a
fs. 36/37 del principal y cuya firma la testigo reconocié de acuerdo al acta de
debate), a fin de conocer como fue en realidad la secuencia de preguntas
que le hizo a la menor, como sus respuestas, lo que -a su juicio-
modificaba el sentido que se le dio en el veredicto.

En particular, la defensa sefalé que la nifia no
“‘inquirid” o indagd espontaneamente a su madre sobre “por qué no se habia
dado cuenta” (del supuesto abuso), ni le manifestdé espontaneamente que
“‘ademas Mabel le habia metido un plastiquito rosa en la chucha”.

Al contrario, alegd que de acuerdo a la
declaracion previa de la testigo, prestada el 2 de septiembre de 2018, fue
Irina Mir quien le manifesté a M.P.S. el dia sabado 25 de agosto (luego de
haber mantenido la entrevista con la psicologa Cecilia Moreira) “¢sabias
que mama se dio cuenta de lo que te pasaba con Mabel?, respondiendo

la nifa ¢por qué no te dabas cuenta antes? (fs. 36vta, principal).
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Ciertamente, como lo invoca la defensa, no es posible conocer qué pudo
llegar a interpretar la pequefa de tres afos con la pregunta que le hizo su
madre, de manera descontextualizada. Cabe recordar que hasta ese
momento M.P.S. solo le habia expresado que “Mabel le hacia cosquillitas en
la chucha mientras la bafaba”.

En la misma declaracion previa, conforme
también lo sefalo la defensa, Irina Mir manifest6 que “el domingo le
vuelvo a preguntar a M.P.S. si se acordaba de cuando Mabel le hacia
cosquillitas, si le ponia algo en la chucha y me dijo 'shampoo en la cabeza,
gel en la chucha' y ahi no pude evitarlo y angustiada le pregunté si
Mabel le metia algo en la chucha y me respondié 'que si, un plastiquito
rosa” (fs. 37, principal).

Cabe aqui hacer una aclaracion, en sintonia con
la apreciaciéon que realiza la defensa en el recurso (fs. 58vta), pues
coincido en que no surge ninguna sospecha o indicio de que haya habido
por parte de Irina Mir una manipulacién dolosa sobre la nifa orientada a
preconstituir prueba para realizar una falsa denuncia.

Al contrario, observo que Irina Mir, salvo en las
divergencias sefaladas, relatd el episodio que la llevo a hacer la denuncia
de forma sincera y sin exageraciones, resultando comprensible que durante
ese fin de semana se encontrase angustiada y alarmada por la situacion,
luego de entrevistarse con la psicéloga Cecilia Moreira, quien practicamente
le confirmd que la nifa era victima de abuso sexual (tema sobre el que
volvereé).

No obstante, cabe reparar sobre la importancia de
ese “primer receptor” que indica la recurrente (con sustento en las buenas
practicas que establecen los protocolos de actuacién en casos de recepcion
de testimonios de nifios y nifias supuestas victimas de abuso sexual), en la
medida que contribuyen a conocer el contexto en que el nifio o nifa revela

el supuesto abuso y conocer lo mas literalmente que se pueda en qué
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forma lo expreso el nifio/a, “si fue espontaneo o si, por el contrario, ese
primer receptor ya tenia una sospecha y empezé a indagar sobre el asunto
y, por tanto qué preguntas le realizé y durante cuanto tiempo (...) cual fue su
reaccion ante la revelacion del abuso y qué hizo a continuacion: si pidi6 al
nifio mas detalles a través de preguntas, lo compartié con algun familiar y/o

profesional, y éstos también preguntaron al nifio...” (ver recurso, fs. 57vta).

En definitiva, se trata de detectar si el nifio o nifia
pudo ser sometido/a a preguntas sugestivas, que pudieran contaminar su
relato.

4. Observo, en lo que interesa destacar, que al
momento de declarar en el juicio oral Ricardo Raul Salvatierra, padre de
M.P.S., recordd que Irina Mir le conté que la nifia decia que “Mabel le hacia
cosquillas en la chucha (sic)” y que cuando fue a ver a la psicologa (Cecilia
Moreira) “le afirmé que si, que evidentemente habia un abuso, que si no
lo denuncidbamos nosotros lo tenia que denunciar ella” (fs. 31, el
destacado me pertenece).

5. Luego, es posible reconstruir que en funcion de
cierta sospecha que tenia Irina Mir sobre las manifestaciones que hizo su
hija, que no tenian una clara connotacion sexual, y a fin de no realizar una
denuncia irreflexiva o apresurada (“no me queria equivocar”, dijo), decidio
realizar una consulta profesional.

Sin embargo, fue la primera entrevista con la
psicologa Cecilia Moreira (el dia viernes 24 de agosto de 2018) no solo la
que precipitd la realizacion de la denuncia penal, sino la que confirmé -al
menos en la subjetividad de Irina Mir- que su hija habia sido victima de un
abuso sexual, generando que ese mismo fin de semana la madre realizara
diversas preguntas sugestivas a la nifia, en medio de un alto monto de
angustia.

Sobre la conclusién anterior se desprenden varias

consideraciones: una relativa a la labor profesional de la psicéloga Cecilia
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Moreira en el presente caso y la atendibilidad de las afirmaciones que hizo
luego en el juicio oral. Otra, sobre el convencimiento que su actuacion
generd en Irina Mir, condicionando su comportamiento posterior en relacion
a la nifa y el sentido de sus manifestaciones.

Entiéndase bien, no se pone en duda que
efectivamente M.P.S. dijo a la mama que “Mabel le hacia cosquillitas en la
chucha mientras la bafaba”. Al contrario, se destaca que -con criterio- Irina
Mir intent6é orientarse con una profesional, quien sin siquiera entrevistarse
con la nifa (no lo hizo en el primer encuentro con Mir) y aun cuando
objetivamente la informacion que dio la nifia no tenia un claro contenido
sexual, le confirmé la existencia del abuso y la inst6 a realizar la denuncia.
Asi también lo recordd Ricardo Salvatierra.

Cabe mencionar, no obstante, que la primera
evaluacion ginecologica que se le hizo a la nifia en el hospital a instancias
de la madre (que a resultas de la pericia oficial que se ordend con
posterioridad no era concluyente), incidieron en el convencimiento de la
adulta sobre la existencia de un abuso sexual. Asi lo declaro en el juicio Irina
Mir cuando relaté que el médico Ebbens le manifesté “que M.P.S. no tenia
himen, que tenia dos lunitas a los costados, que tenia el himen desflorado”
(fs. 29vta., punto sobre el que volveré mas adelante).

Por otro lado, el convencimiento que
tempranamente adquirié Irina Mir sobre la existencia del abuso resulta un
punto relevante para intentar responder la pregunta que en forma retorica y
en refuerzo de su linea argumental se hizo el tribunal en el veredicto,
cuando plante6 como un elemento de cargo en favor de la hipétesis de la
acusacion “qué ganaba Irina exponiéndose y exponiendo a su hija con el
presente caso” (fs. 27vta).

Justamente la hipdtesis alternativa de la defensa
transité por intentar dar una explicacion, a partir de los datos disponibles,

del por qué y como se llegd a realizar una denuncia penal en este caso
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concreto.

6. Pero regresando al tema en revision, observo
que la defensa controvierte la labor de la psicologa Cecilia Moreira,
terapeuta de M.P.S. Alega que no tenia experiencia ni formacion
especializada para abordar el presente caso; que no admitié otra posibilidad
distinta al abuso; que se presentd en sucesivas oportunidades a prestar
declaracion en la IPP, incluso espontaneamente, sin haber sido relevada
del secreto profesional y convirtiéndose en una especie de investigadora,
para luego comportarse como perito en el juicio. Que demostré6 poca
preparacion en la tematica de ASI e incluso se puso a llorar durante su
declaracion en el juicio, poniendo en cuestién -en definitiva- cémo llevo
adelante su labor profesional en las entrevistas con la nifia, por las
preguntas sugestivas que pudo hacerle en el consultorio y las
interpretaciones que hizo en el debate (ver recurso, fs. 59).

7. Cecilia Moreira declar6é en el juicio oral. En lo
que interesa destacar relaté cémo fue la primera entrevista con Irina Mir (el
viernes 24 de agosto de 2018), donde la entrevistada le expuso la
manifestacion original de M.P.S. y las conductas que le habian llamado la
atencion. Dijo que le indicé a Irina Mir que conversara con el padre de la
nifa e hiciera la denuncia penal.

Segun el veredicto, Cecilia Moreira continu6 su
declaracion y dijo que “el dia 29 de agosto los Vv[io] otra vez en una situacién
tremenda”, destacando la jueza que inici6 el voto que “en ese momento se
produce una conmocion 'silenciosa’ en la sala de audiencias, cuando la
profesional se emociona, y por su parte Irina y sus allegados se encuentran
muy acongojados” (fs. 32vta).

No obstante, observo que esa situacion, calificada
de “tremenda” por la psicéloga, no fue exteriorizada por la testigo, sin
aportar el voto ninguna informacion respecto al contenido del discurso en

este punto, por fuera del quiebre emocional de la psicéloga, del que deja
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constancia.

La testigo hizo hincapié en que la nifia, durante
las consultas “demostraba necesidad de relatarlo sin preguntas”, que lo
ponia en palabras, a veces de la nada. Que ella decidié no preguntarle
pero la niha decia “;te acordas que Mabel me hacia cosquillas en la
chucha?”. Que el tema de los pastores lo sacaba la nifa,
especialmente sobre Mabel, oportunidad en que se angustiaba. Otras
veces le decia que le daba miedo (fs. 33, el destacado me pertenece, a fin
de facilitar la explicacién que se hara mas adelante).

En cuanto a qué fue exactamente lo que le dijo
Pilar, contesto que “le hablaba de una 'cosita rosa', que le tocaba 'la chucha’,
que le hacia cosquillas en la chucha, también que la 'pastora' le hacia
tocarle los senos mientras la bafaba” (fs. 33vta).

A preguntas de la defensa, respondié que se
habia recibido de psicéloga hacia cuatro afios (al momento del juicio), que
en el hospital trabajaba hacia dos afos, trataba pacientes en general y
también a nifios y nifas de corta edad (fs. 33vta).

Rechazdé que el caso la hubiera atravesado de
manera particular, pero dijo la situacion que de M.S.P. le parecia
angustiante y que los dichos de la nifia tenian validez.

También respondio a la defensa que desconocia
el concepto de “contaminacion del discurso” pero que si se referia a que la
nifia podia haber sido inducida, afirmé que su relato era coherente y que
no habia “ninguna otra persona que le gener[ara] lo que le general[ba]
Mabel” (fs. 34).

8. El testimonio de Cecilia Moreira fue retomado
por los jueces en la cuestion segunda del veredicto, donde destacaron “su
relevancia [como prueba de cargo] especialmente cuando afirmé que
ninguna otra persona provocaba en M.P.S. lo que le generaba Mabel” (fs.
42vta).
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Para confirmar esa proposicién factica valoraron
una de las declaraciones previas de Cecilia Moreira (fs. 98/100, causa
principal, del dia 1 de octubre de 2018), utilizada por la defensa en el
contra-examen, como herramienta de litigacion.

En lo que interesa destacar, los jueces
expusieron que en aquella declaracion Moreira manifesté que “las veces
que intentamos hablar de Mabel”’, la nifia presentaba angustia y evadia
directamente el tema (fs. 42vta) y que esa ansiedad no aparecia cuando
hablaban del pastor o de su hija, o del resto de la familia. Insisti6 en que
“‘cada vez que se intenta hablar con Pilar sobre Mabel”, la nifia evitaba el
tema, ademas de decir “me da miedo” (fs. 43).

El veredicto también constaté que en aquella
declaracion previa la fiscalia le preguntd a Cecilia Moreira si habia detectado
otro indicio, oportunidad en que la psicéloga conto un episodio donde la nifia
estaba dibujando y haciendo formas con una masa y dijo “voy a hacer a una
sefora peluda y ahi guardé todo y quiso irse con sus padres”, preguntandole
ella a la nifia si conocia a una sefiora peluda, respondiéndole que a ninguna
y luego inventd “un juego donde se escond[ia] debajo de la mesa y
representa una cama”. Preguntada sobre porqué le daba relevancia de esa
secuencia, Moreira respondié “por la forma fisica de Mabel, porque M.P.S.
se quiso ir luego de expresar lo que iba a hacer con la masa”, por la
angustia, ansiedad y porque cambié a un juego donde se tenia que
esconder, ella la tenia que buscar y finalmente abrazarse (fs. 43). También
respondié que no habia indicios de fabulacion en el relato de M.P.S. “porque
los nenes no fabulan, no podrian hablar sobre algo que desconocen” (fs. 43)
y concluyé que a su juicio habia un evento traumatico referido a Mabel
Conessa y que la acusada “se equivocé de victima porque por la
personalidad de M.P.S. y sus recursos cognitivos iba a poder contar su
verdad” (fs. 43).

Frente a las preguntas de la defensa, la psicologa
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manifesté que relaciond a la “sefora peluda” con Mabel Conessa por “su
forma fisica, siendo un juego y desde lo simbdlico, y en definitiva por los
muchos pelos que dibujé” (fs. 43vta), explicacidon que a criterio de la jueza
que voto en primer término resulté razonable al observar que la acusada
“tiene una melena de rulos abundantes” y porque también la psicologa
agrego que ella “tuvo que conversar con la senorita del jardin de M.P.S.
para que modifique o adecue la lectura de cuentos con brujas porque le
daba miedo a M.P.S., en otras palabras, por el terror que le generaba una
mujer con pelos” (fs. 43vta). La testigo manifesté que tenia que analizarse la
sumatoria de circunstancias “el dibujo acompafado de otras emociones
asociadas a Mabel (...) que luego de este episodio M.P.S. 'se escapd’, huyo,
se fue” (fs. 43vta). En definitiva, Moreira reiteré los datos que recabd a lo
largo de su terapia con la nifia y concluydé que estaba “convenclida] del
abuso y que Mabel e[ra] la responsable” (fs. 44).

9. A mi juicio, caben realizar varias observaciones
sobre la valoracion que hizo el tribunal respecto del testimonio de Cecilia
Moreira como fuente de corroboracion y, también, desde su capacidad de
rendimiento para acreditar las proposiciones facticas que la testigo afirmé en
el debate.

Cabe recordar que Moreira no evalud a la nifia en
caracter de perita y, desde ese punto de vista, no es objetable que en su
abordaje terapéutico haya partido de la premisa de creer en la palabra de la
nina. En ese sentido, las dimensiones de verdad con las que trabajan
psiquiatras y psico’logos son netamente subjetivas.

No obstante, la premisa ba’sica de la que aqui
partimos es que la finalidad prioritaria de la actividad probatoria en el
proceso penal es la averiguacio’'n de la verdad de lo sucedido y ello supone
que los enunciados fa'cticos que describen los hechos que se declaran
probados sean verdaderos (es decir, se correspondan con lo ocurrido en el

mundo) y, a la par, que no se declaren como probados enunciados que son
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falsos.

En ese marco, resultan atendibles las
consideraciones relativas a la metodologia de abordaje, especialmente las
preguntas que se le hacen a nifios de corta edad, no solo por su potencial
revictimizador, sino porque -en términos de capacidad de rendimiento- una
mala practica puede derivar en consecuencias distorsionadoras del relato,
como la reelaboracion de expresiones.

A modo de ejemplo, a esta altura de la revision,
puede constatarse que en su manifestacion original la nifia expuso que
Mabel le hacia “cosquillitas o cosquillas”, expresion que luego -segun la
psicologa Moreira- muté a “me tocd”. El contenido sexual que puede
atribuirse a esa ultima expresion, en términos de sentido, es claramente
diversa.

En otras palabras, si a un nifio o una nifia de tres
afos de edad se le pregunta directamente ¢ te toco?, ¢te tocod aca?, ¢te tocod
en tal lugar? o férmulas similares, es probable que asuma esa expresion
como propia en la respuesta y luego la incorpore al volver a mencionar el
tema.

Entonces, la cuestion a resolver, por cierto
problematica en el presente caso, es discriminar si pudo haber una
reelaboracion de la experiencia de la nifia a partir de la intervencion
inadecuada de los adultos, al margen de una induccidon dolosa, hipotesis
que no es sostenida en el caso por la defensa.

9.1. Establecido lo anterior, dijimos que Cecilia
Moreira no intervino en la causa como perita. No obstante, en el juicio, la
fiscalia le realiz6 preguntas relativas a la veracidad del relato de la nifia y
también la psicéloga se encargd de dar sus conclusiones sobre la
existencia del abuso sexual y su autora, en especial a partir del episodio
que narrd sobre la “sefiora peluda”, informacion que el tribunal valoré como

un indicio de cargo, sin perjuicio del escaso rigor cientifico que -a mi
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entender- demostro la testigo en sus apreciaciones.

En efecto, por un lado, la testigo estimé que
estaba en condiciones de “validar’ el relato de la nifia, en términos de
fiabilidad, mientras -a la vez- dijo desconocer conceptos elementales sobre
la “contaminacion del discurso” de los nifios y nifias menores de edad
posibles victimas de ASI y, en ese sentido, si bien el ambito de su labor
profesional no era la obtencién del testimonio de M.P.S., de su propia
conducta surge que se empefo en recabar el relato de la nifia, al intentar en
varias oportunidades hablar del tema con ella (incluso, como se ver4, con la
finalidad de incorporar informacién a la investigacion judicial).

La importancia de ese dato es relevante,
especialmente en un caso como el presente donde no se cuenta con la
declaracion de la nifa y se recrea a partir de sus interlocutores, pues la
calidad de la informaciéon que haya podido dar la menor a su psicologa
estuvo condicionada justamente por el tipo de preguntas que le hizo, su
reiteracion o insistencia, la reaccion que tuvo la adulta frente a sus
respuestas, entre otros condicionantes.

Por ello, al contrario de lo que parece entender la
psicologa Cecilia Moreira, lo relativo a la “contaminacion del discurso” que
no se limita a la posibilidad de inducir dolosamente a un nifio o nifia con el
objeto de pre-constituir prueba de signo acusatorio en el marco de un
proceso penal (es decir, inducirlo a que acuse falsamente a determinada
persona), sino a sefalar las practicas que deben evitarse en el abordaje de
los nifios y nifias posibles victimas de ASI -especialmente en los de mas
corta edad- para evitar el potencial riesgo de sesgar sus respuestas,
ademas de su revictimizacion.

Ello no es un mero postulado tedrico, sino que
tiene justificacion en la psicologia experimental, en tanto el estudio de las
caracteristicas de las memorias de los nifios de corta edad indican la

posibilidad cierta de generar falsos recuerdos a partir de las intervenciones
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de adultos que los entrevistan (profesionales y familiares), sea
intencionalmente o no (conf. Manzanero, Antonio y Bardn, Susana;
Caracteristicas de las memorias en nifios preescolares: obtencion y
evaluacion de sus recuerdos, en M. Merifio -Coord.-, Los delitos sexuales
desde una perspectiva interdisciplinaria, Ediciones Juridicas de Santiago,
2014, pp. 51-83).

La existencia del riesgo cierto de sugestibilidad
generado por un incorrecto interrogatorio y la necesidad de neutralizarlo se
reconoce desde la propia regulacion del protocolo aprobado por la SCBA
(Res.903/12), donde se establecen las pautas para la recepcion de
testimonios de nifos y nifas mediante una metodologia especifica,
especialmente sobre el tipo de preguntas que pueden formularse y cuales
no, a fin de evitar la configuracion de aquellos riesgos. En ese sentido, las
reglas del Protocolo no revisten el caracter de meras formalidades sino que
configuran requisitos estrechamente vinculados a la fiabilidad de la
informacién obtenida.

En lo que interesa destacar, el Protocolo dispone
que el interrogador debera seguir “la narrativa libre del nin~o (...) evitando
preguntas directas, incisivas, reiteradas, sesgadas que lleven a respuestas
inciertas”, a la vez que indica “ser paciente, respetar pausas, silencios, evitar
demostrar reacciones emocionales o proyeccio'n de significado ante la
descripcio’n de la conducta abusiva”.

Por ello, y aun cuando ya se dijo que la nifia no
prestd testimonio en el marco de esta causa, caben tener presentes las
razones por las cuales se exige el cumplimiento de un protocolo especifico
al momento de recibir una declaracion a un menor de edad, en los casos en
que se sospecha que fue victima de un delito contra la integridad sexual,
pues sus reglas se orientan no solo a reducir al minimo los efectos
negativos a los que podria verse sometido el nifio o nifia frente a un

incorrecto abordaje, sino para garantizar la obtencidén de la mayor cantidad
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de informacion posible, sin sesgar sus respuestas.

10. Dicho esto, vimos que la defensa realiz6 en el
juicio oral distintas objeciones sobre la labor de Cecilia Moreira, al sefalar
que se involucrd en el caso de una manera poco profesional, asumiendo
desde el inicio una actitud pro-activa en la investigacion judicial, con
repercusiones negativas en el abordaje de la nifa, circunstancias sobre las
que el tribunal no reparé.

En ese sentido, constato -conforme lo sefialé la
defensa-, que Cecilia Moreira declar6 en el juicio y también a lo largo de la
IPP en varias oportunidades: se presentd en la comisaria el mismo dia que
Irina Mir realiz6 la denuncia penal, donde se le recibié a la psicologa
declaracion testimonial (fs. 11/12, principal). En esa oportunidad presento
un informe de puno y letra (fs. 13/14). Declaré en la fiscalia el 1ero. de
octubre de 2018 (fs. 98/100vta) y se presentd nuevamente en forma
espontanea el dia 10 de octubre del mismo ano ante el fiscal (fs. 116/117).

Ya vimos, porque fue valorada por el tribunal a
partir de su utilizacibn como herramienta de litigacion, lo declarado por
Cecilia Moreira el 1ero. de octubre de 2018, cuando preguntada por el fiscal
para expusiera qué era lo que manifestaba M.P.S. en las sesiones, sefiald
-en lo esencial- el episodio de la “sefora peluda”, que interpretd como un
indicio demostrativo del abuso y del temor que la nifia le tenia a la acusada
(y, en similares términos, fue valorado por el tribunal).

A la vez, constato que a los pocos dias, Cecilia
Moreira se presentd espontaneamente en la fiscalia (fs. 116/117 del
principal, incorporada por lectura al debate, conforme acta de fs. 17), donde
-a mi entender- surge con suficiente nitidez que la psicéloga, luego de
aquella primera citacién en sede judicial, se encargd de recabar, en el marco
de la terapia con la nifia de tres afios de edad, mayores datos para aportar
a la investigacion y que para ello utilizé6 preguntas sesgadas y especificas

para tratar de confirmar la hipotesis del abuso, a la vez que tampoco fue
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paciente con la reaccion de la nifia; comprometiendo la fiabilidad de las
respuestas.

En efecto, en esa segunda declaracién en sede
judicial, Cecilia Moreira explica al ayudante fiscal que “pidié verlo de nuevo,
porque a pesar de que habia indicios como lo conté en la declaracion
anterior, en la ultima sesiéon el lunes 1 de octubre, después de prestar
declaracion testimonial aqui, tuve sesién con M.P.S (...) Nos pusimos a
hablar en el juego y salié el tema de Daniel y Mabel (los pastores)’, “sale
la pregunta 'qué pasé con Mabel' y esto despierta una reacciéon en la
nena de levantarse, de buscar evitar la respuesta (...). Alli le reitero la
pregunta y ella moviéndose en el sillon y bajando la voz como un secreto
me sefala su vagina diciendo 'esto' en voz baja. Le pregunto 'qué es esto?,
la chucha me responde. Siempre en esas situaciones no se sabe si
seguir preguntando pero le pregunté qué pasé con la chucha y
empezaron a aparecer emociones de enojo...” (fs. 116vta, principal, el
destacado me pertenece).

10.1. Ese aspecto de la intervencién, a mi juicio,
intentd ser minimizado por la psicologa al momento de declarar en el juicio
oral.

En efecto, observo que en debate Cecilia Moreira
se preocup6 por dejar en claro que durante las consultas era M.P.S. quien
“demostraba necesidad de relatarlo sin preguntas”, “que ella decidié
no preguntarle pero la nifa decia '¢te acordas que Mabel me hacia
cosquillas en la chucha?”, “Que el tema de los pastores lo sacaba la
nina, especialmente sobre Mabel” (fs. 33), circunstancia que no se
corresponde con la realidad de lo sucedido, al menos durante los primeros
meses en que asumio la terapia de la pequefa.

En rigor, de acuerdo a las declaraciones previas
de la misma testigo, la nifia no hablaba del tema en las consultas, aun frente
a las preguntas de la psicologa sobre Mabel, pues fue luego de la sesion de
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preguntas a la nifa, el mismo dia que la psicéloga no pudo aportar mayores
datos al fiscal de la causa (1 de octubre de 2017), que M.P.S se senalé la
“‘chucha”, frente a la reiterada pregunta de ;qué pasdé con Mabel?;
circunstancia que la psicéloga interpreté como confirmatoria del abuso, pues
objetivamente no dejaba de corresponderse con la manifestacion original
que la nifia dio a su madre, en la que vincul6 a Mabel, su “chucha” y el bafo,
en tanto los datos que logré obtener la psicéloga de la nifia no contaron con
ningun contexto que permitiese avanzar sobre el sentido del acto.

10.2. Por otro lado, observo que la asociacion
que hizo la psicéloga entre la “sefora peluda” y la acusada no tiene mas
apoyo que sus propias conjeturas, al sustituir cualquier apreciacion que
pudo tener la nifia y que quedo fuera de toda posible fiscalizacion.

En ese sentido, observo que al momento de ser
preguntada por qué daba relevancia a esa secuencia, en la IPP, la psicéloga
respondio que por la “forma fisica de Mabel” (fs. 43) y porque la nifa
inmediatamente después cambidé “a un juego donde ella se escondia
debajo de una mesa que representaba para ella una cama”, circunstancia
que no tiene ninguna particularidad o punto de contacto con las
circunstancias de modo y lugar del delito que se investigd en esta causa,
donde se acusé a Conessa de abusar de la nifia mientras la bafaba.

Es decir, no se trata de reinterpretar, en el ambito
de esta revisidn, el sentido del juego que inventd la nifa, sino tratar de
mostrar la irracionalidad del razonamiento que siguié la psicéloga, quien
partiendo de la premisa de la sefiora peluda que la nifia quiso dibujar y el
escondite debajo de la supuesta cama, concluyo en el indicio del abuso y su
autoria, sin ninguna garantia que justificara esa inferencia.

Tampoco es posible establecer, a partir de la
declaracion de Cecilia Moreira qué pudo representarse la nifia cuando
menciono a la “sefiora peluda”. De hecho, en el juicio oral, Moreira también

termind vinculando la representacién de la mujer peluda o con pelos con el
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temor que tenia la nifia por las brujas. Asi lo consigné el tribunal cuando
ponderd que al intentar dar respuesta a las preguntas de la parte, la testigo
agregé que tuvo que hablar con las maestras del jardin “para que
modifiquen o adecuen la lectura de cuentos con brujas, porque le daba
miedo a M.P.S. (...) por el terror que le generaba la mujer con pelos” (fs.
43vta).

En definitiva, entiendo cuestionables -como
aporte informativo- ciertas apreciaciones que introdujo Cecilia Moreira en
declaracion, que imponian valorar su testimonio con cautela, por los posibles
errores de interpretacion. Al contrario, el tribunal valor6 su relato
acriticamente y sin reparar en las objeciones que le hizo la defensa, que no
estaban desprovistas de todo respaldo probatorio.

10.3. Caben destacar aqui los testimonios de las
amigas de Irina Mir, valorados por el tribunal, cuando coincidieron en senalar
que la nifa mencionaba lo que le hizo Mabel espontaneamente, sin
aparente connotacion emocional alguna. Lo decia y seguia jugando. Es
decir, ninguna declaré que la nifia haya exteriorizado algun signo compatible
con temor o miedo hacia la acusada, circunstancia que la psicologa si
destaco, pues sobre ese dato edifico toda su interpretacion de sentido
cargoso en contra de la acusada.

En efecto, conforme se valora en el veredicto, las
testigos Mara Jorgelina Orozco, Silvia Carolina Gonzalez Marcello, Leticia
Juliana Corrielle y Daiana Patricia Moreno, amigas de Irina Mir, escucharon
a la nifna “expresarse sobre los abusos”, destacando los jueces que, frente a
ellas, M.P.S. “siempre utiliz6 el mismo Iéxico y sefial6é a la misma persona”
(fs. 31vta).

No obstante, observo que el tribunal no confrontd
la informacidén incorporada por esas testigos con la posicidén que sostuvo la
defensa en el juicio, al sefialar que con alta probabilidad el tema de Mabel y

el abuso era algo que se hablaba sin reparos frente a la nifia, aumentando el
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riesgo de contaminacion de su relato y disminuyendo, a la vez, la posibilidad
de establecer objetivamente qué fue lo que sucedié en realidad.

En lo que interesa destacar, Mara Orozco declard
que “en una ocasion estaban tomando mate con Irina en la cocina, cuando
M.P.S dijo que 'Mabel le habia tocado la chucha' (...) y como si nada se fue
a jugar” (fs. 41). Frente a preguntas de la defensa, afirmoé que ella no le
habia preguntado nada. Dijo que “en esos dias se hacia la denuncia” (fs.
41).

Silvia Gonzalez Marcello dijo que
aproximadamente siete meses antes de juicio, se encontraba en el auto con
Irina Mir y los nenes, cuando M.P.S dijo “Mabel me metia cosas en la cola”,
“‘me metia cosas en la chucha”. Aclaré que ella nunca le pregunté a M.P.S.
(fs. 41vta).

Leticia Corriele dijo que estaba tomando mate con
Irina Mir, charlando y que M.P.S. nombré a Mabel y dijo algo asi como “lo
que me hizo Mabel” y otra noche después de cenar “aludié a que [Mabel] le
metia un plastiquito rosa”, que lo dijo sola, sin que nadie le preguntara nada
(fs. 41vta). Que en otra ocasion volvié a contar lo mismo pero se angustio.
Ante preguntas de la defensa sobre qué tema estaban hablando las adultas,
manifesté no recordarlo pero que “M.P.S. estaba jugando y lo dijo asi
espontaneamente y siguio jugando” (fs. 41vta).

Daiana Moreno dijo una semana o dos después
de realizada la denuncia escuchd a M.P.S. decir que “Mabel le metia cosas
en la chucha” y sobre el contexto mencioné que estaban en la cocina de su
casa, con su familia e hijos. Agrego6 que “lo dijo muy espontanea” (fs. 42).

11. En este punto cabe mencionar la declaracion
que presto en el juicio la perita psicologa Adela Moreno, del CTA del Fuero
Penal Juvenil (fs. 34/35).

Explicd que realizé tres entrevistas con M.P.S, en

septiembre de 2018, destacando que era una nifia muy pequefa. No
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obstante, record6 que ya desde la primera entrevista los padres se retiraron
y estuvo a solas con la menor y en las siguientes ya ingreso sola.

Manifesté que en la primera entrevista la nifa fue
evasiva y no conté ninguna circunstancia relevante para el caso. En la
segunda “relatdé 'Mabel me toc6 aca' y se seialdé la zona genital, diciendo
'‘chucha’, conté eso y cambio de tema” (fs. 34vta) y en la tercera entrevista
ya no quiere hablar del tema y dijo que sino iba a tener miedo.

Preguntada en el juicio sobre si habia detectado
indicadores de posible ASI, dijo que el relato era un indicador especifico.
Luego sumd la narracién que le hizo Irina Mir en relacién a las conductas
sexualizadas de la nifia y como indicadores inespecificos, el diagnéstico
que habria hecho el médico de la nifia, en relacion a los espasmos sollozos,
que -segun la madre- dejaron de producirse cuando no tuvo mas contacto
con la acusada.

A juzgar por los términos en que fueron
respondidas las observaciones de la defensa en el veredicto, el punto
central del contra-examen transitd por examinar los indicadores
inespecificos que menciond la perita en su declaracion, en tanto se refirieron
a manifestaciones que le hizo la madre de M.P.S. en la entrevista. En ese
sentido, los jueces destacaron que el “espasmo sollozo” que menciond Irina
Mir a la perita (y también al declarar en la audiencia de debate) habia
quedado consignado en la Historia Clinica de la menor, incorporada por
lectura (fs. 35).

En rigor, la defensa cuestiona la solidez de la
asociacion entre ese sintoma y el posible ASI (ver recurso, fs. 59vta/60), en
funcién de otras circunstancias que la nifa transitaba para esa época y que
también pudieron originar el sintoma (como, por ejemplo, siempre segun lo
argumenta la defensa, la separacién de sus padres, entre otros).

En ese sentido, observo que al momento de

practicar el informe pericial, incorporado por lectura al debate, la licenciada
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Adela Moreno sefialé que segun la madre la nifia presentd entre el afo y
medio y los dos afos de edad episodios de “desmayo” que fueron
diagnosticados por un neurdlogo infanti como espasmos de sollozo,
describiendo la madre que “si le decia que no -varias veces- [M.P.S.] se caia
para atras, los ojos en blanco, el cuerpo duro”, explicando la perita que “el
espasmo sollozo es una forma comun de respuesta a la frustracion en un
nifio, entre los seis meses y los seis afios y se manifiesta como enojo, llanto,
el pequeio deja de respirar, se pone ciandtico y puede perder el
conocimiento o po[nerse] rigido o hipotdnico” (fs. 85, principal).

Al momento expedirse sobre el punto de pericia
relativo a “la posibilidad de que la menor haya estado expuesta a una
situacion traumatica con las caracteristicas que surgen de la denuncia”, la
perita expuso en su informe que “desde la perspectiva psicologica lo que
p[odia] evaluarse e[ra] la advertencia o no de indicadores compatibles con
abuso sexual” (fs. 87, principal y 36 de este legajo), explicando que los
indicadores eran aquellos sintomas o signos en el cuerpo del nifio/a o su
conducta que pueden dar lugar a la sospecha de un abuso.

Por otra parte y en relacion al punto de pericia
donde se le preguntd si el relato de la nifia presentaba caracteristicas
fabulatorias, respondié que no observd esas caracteristicas, no obstante
aclaré que era “necesario tener en cuenta que en un nifio/a tan pequeno
como es el caso de M.P.S., la fantasia no tiene estatuto de fabulacion,
siendo esperable en los procesos de estructuraciéon psiquica” (fs. 88
principal y 37 de este legajo).

11.1. En definitiva, el indicador especifico de
posible ASI que sefialé la perita oficial fue el relato de la nifa, que se
compone de la siguiente proposicion factica: “Mabel me tocd aca”®, en
referencia a la zona vaginal, que la pequena sefiald e identific6 como
“chucha” (fs. 34vta).

Frente a lo anterior y de acuerdo a las
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constancias del veredicto, la defensa pregunté a la perita si, como hipétesis,
podria dar lugar a la sospecha de abuso sexual un caso donde un nifio o
nifa es bafado por un adulto que limpia sus partes pudendas, respondiendo
que podia ser, pero habia que mirar el estado emocional del menor, analizar
el contexto, si ese bafo le daba temor por ejemplo.

Sobre el caso particular, la perita sefialé que “ese
no querer hablar [en clara referencia a lo que dijo la nifa en la ultima
entrevista] implica que le produce miedo, temor, entonces hay que observar
el porqué de 'ese' malestar que le impide hablar” (fs. 35).

11.2. Observo que el relato de la nifa, prestado
ante la perita, incorporé datos que se ajustan tanto a la hipétesis de la
acusacion como a la de la defensa, pero que no poseen la connotacidn
sexual que, en este punto, les atribuye el tribunal. Ciertamente desde el
aspecto objetivo la nifia corrobora que la acusada le toco la vagina, pero
ese es un dato que no se encuentra en discusion. Recordemos que la
manifestacion original de la pequefa fue que Mabel le hizo cosquillas en la
vagina mientras la bafiaba.

En rigor, la perita no desestimé la hipotesis que le
formulé la defensa, pero sefalé que en el caso concreto debia repararse
en el temor de la nifia, que le impedia hablar del tema; mientras que el
tribunal contd, como dato disponible, con el testimonio de varias de las
amigas de Irina Mir cuando declararon que para la misma época (al menos
Orozco y Moreno asi pudieron precisarlo), la nifia contaba lo que le habia
pasado con Mabel, sin manifestar o evidenciar temor alguno. Al contrario,
coincidieron en sefalar que lo decia espontaneamente y continuaba con su
actividad.

12. Parrafo aparte merece la sobrevaloracién que
hizo el tribunal de la declaracion de Tamara Ayelen De la Cal (otra de las
amigas de Irina Mir), por brindar -segun los jueces- su testimonio desde un

“‘marco especial y similar al aqui planteado, como es el convivir con una
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mama depresiva a raiz del abuso que sufriera en su juventud y la busqueda
de alivio al sufrimiento a través de Dios (...) con los mismos Pastores” (fs.
31vta).

De la Cal manifestd, al igual que el resto de las
amigas de Mir, que escucho a M.P.S. decir antes de la denuncia que “Mabel
le hacia cosquillas en la chucha” y que su amiga le conté que la pequefia
tenia “actitudes raras, que se tocaba la 'chucha’, que la miraba al banarse.
Que por eso ella (la testigo) le pregunté a M.P.S., confirmando la nifia que
Mabel le hacia cosquillas en la 'chucha”. Agregd que eso no era normal y
que ella “percibia que M.P.S. tenia sintomas de abuso” (fs. 32).

A raiz del contra-examen donde la defensa
preguntd a De la Cal sobre el estado depresivo de su madre y las causas de
ese cuadro, el tribunal estimé que “la defensora, queriendo desacreditar sus
dichos, insisti6 en su subjetividad, y por el contrario al efecto buscado, la
testigo en forma espontanea y sincera dijo que como ella esta[ba] traumada
con lo que padecié su mama, le dijo a Irina 'Abri los ojos, mira lo que esta
pasando! (sic)” (fs. 32).

A criterio de los jueces, las circunstancias que
menciono la testigo dotaron de mayor valor a su testimonio, “porque
teniendo el triste antecedente de su madre, pudo ver lo que estaba pasando
a M.P.S., alertando a Irina sobre dicha situacion...” (fs. 32).

12.1. Advierto que en términos de potencial
informativo, la testigo incorpord datos con capacidad corroborante, como la
manifestacion que hizo la nifia en su presencia o el comentario que le hizo
Irina Mir sobre las conductas auto-exploratorias de la menor.

No obstante, el resto de las apreciaciones de la
testigo, ciertamente subjetivas, estan atravesadas por su historia personal y
no colocan a la testigo -como lo entiende el tribunal- en una posicion experta
que le permita, con los datos sefialados, “percibir’ o “ver” que alguien esta

siendo victima de abuso sexual.
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El razonamiento que valida el tribunal en este
punto es irracional, pues ni siquiera un conocimiento especializado sobre
victimas de ASI (del que carece la testigo) permitiria, en los términos que lo
plante6 De la Cal, detectar a posibles victimas de abuso sexual. Esa
conclusion, que parece bastante elemental, no podria ser ajena al
conocimiento de los jueces del tribunal, quienes incluso en el mismo debate
escucharon a la perita Adela Moreno exponer que desde la psicologia solo
se pueden sefalar distintos indicadores, especificos o inespecificos, pero
insuficientes para validar el diagnéstico de ASI.

En definitiva, observo que la testigo solo aportd
datos que confirman la hipétesis de partida de la acusacion, en tanto no se
encuentra en discusién que la nifia transmiti® a su madre (y a otros
interlocutores) que Mabel le hizo cosquillas en la “chucha” mientras la
bafaba.

13. Finalmente, pero no menos importante, cabe
examinar el agravio relativo a la valoracion que hicieron los jueces sobre el
testimonio del médico Ebbens, pues -a mi juicio- evidencia de manera mas
acabada el sesgo confirmatorio que atraveso el razonamiento probatorio del
tribunal a lo largo del veredicto, donde la evidencia se interpreté como
refuerzo de una hipdétesis ya decidida y no se admitié la posibilidad de que
ciertos elementos tuvieran dificil encaje en la misma.

Recuerdo que Irina Mir declaré en el juicio que
luego de realizar la denuncia, el médico Ebbens practicé un examen
ginecologico a la nifa y le transmitioé “que M.P.S. no tenia himen, que tenia
dos lunitas a los costados, que tenia el himen desflorado” (fs. 29vta).

La discusién central, en este punto, transité por
establecer las caracteristicas que presentd el himen de la nifa, descripto
como de “dos semilunas” y sobre la posibilidad de que esa caracteristica
fuera de origen congénito.

En ese marco, se discutieron especificamente las
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apreciaciones que hizo Ebbens en el juicio y las consideraciones del informe
de la asesoria pericial, practicado por el médico legista Di Rocco,
incorporado por lectura y obrante a fs. 81/82 de la causa principal.

No se controvirtié, de acuerdo a los profesionales
que intervinieron en el juicio oral (Ebbens y el perito Iraola), que los
himenes “perforados” son normales porque si no fuera asi una mujer tendria
dificultades para el sangrado propio de su ciclo menstrual.

13.1. En lo que interesa destacar, Ebbens declard
en el debate que al momento de revisar a la nifia constatdé que el himen
estaba desflorado y que habia existido penetracion (fs. 37vta).

A preguntas de la defensa, dio una explicacion
tedrica del himen en general y en “cuanto al himen de dos semi lunas, dijo
que puede ser horizontal y vertical, que ese formato puede ser congénito
pero que no era lo que observo en el himen de la nifia M.P.S.” (fs. 38).

Conforme lo destaca el veredicto, seguidamente,
Ebbens “fue contundente al afirmar sin duda alguna la presencia de un

desgarro relativamente amplio en hora siete en el himen de la victima (fs.

38, el subrayado pertenece al original).

Ello motivd que la defensa hiciera uso de la
declaracion previa del testigo, en funcién de las inconsistencias que reparo
entre una y otra declaracion.

En ese sentido, lo confronté con la declaracién
que presto en la fiscalia, a los pocos dias de realizar el examen, donde nada
dijo sobre el desgarro que recordd en la audiencia de juicio.

En efecto, conforme lo describe el tribunal, el
testigo dijo no recordar que habia declarado en la IPP, no obstante
reconocio su firma, y puesto en conocimiento de su contenido, manifestd
que “tal vez no hablé en ese entonces del desgarro en hora siete” pero “lo
estaba diciendo ahora en el juicio” y que le llamaba la atencién que no se

hubiera plasmado en su declaracién previa, porque €l vio un desgarro (fs.
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38).

Sobre el dibujo obrante a fs. 35 de la causa
principal, que integrd su declaracion previa, dijo que “tampoco era lo que él
vio”, porque “lo que vio fue una lesiéon” (fs. 38).

13.2. Cabe observar que en la declaracién previa
mencionada, frente a preguntas de la fiscalia, el médico Ebbens respondié
“‘M.P.S. tiene dos pequenos restos de himen en forma de media luna
anterior y posterior”, dibujandolo a requerimiento del funcionario (ver fs. 35,
principal). Preguntado sobre cudl podia ser la causa de las caracteristicas
del himen que dibujo, dijo que “lo mas légico era suponer que hubo una
penetracion, pero también podia ser que hubiese recibido un traumatismo
en algun juego”. Frente a la pregunta si existia la posibilidad de “que el
himen de M.P.S. sea naturalmente asi (haya nacido con ese tipo de himen)”,
respondid “Sl es POSIBLE” y preguntado finalmente sobre “si era probable”,
manifesté que no (fs. 34).

13.3. A tenor de los puntos de pericia que
ordend la fiscalia con posterioridad, surge con meridiana claridad que la
evaluacion que hizo Ebbans no resulté concluyente en relacidon a la pérdida
o rotura del himen de M.P.S.

En lo que interesa destacar, el dr. Carlos Di
Rocco, de la asesoria pericial, constaté en el examen genital de M.P.S.
“himen perforado, con caracteristicas de dos semilunas, una anterior y otra
que impresiona mas posterior. No se puede precisar si este himen es de
caracteristica cicatrizal o congénito” (fs. 81vta/82, causa principal).

13.4. El tribunal destacé que Di Rocco no pudo
presentarse en el juicio, por lo que fue citado en sustitucion el médico
Ladislao Iraola, integrante del CTA, para expedirse sobre la pericia
practicada.

El testigo fue preguntado, en general, sobre los

distintos tipos de himen y sobre cdmo él precisaba ciertos términos en sus
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informes, con el objeto de evitar malos entendidos. Como ejemplo, los
jueces observaron que Iraola manifestd, también en general, que él evitaba
consignar en sus informes “himen perforado”, pues era un himen normal,
prefiriendo utilizar en esos casos himen “conservado” (fs. 39vta).

Iraola también fue preguntado sobre la utilizacién
del concepto “himen desflorado o desgarrado”, explicando que asi se aludia
al himen que estaba “roto” por una penetracién, de cualquier elemento.

Precisé que cuando se aludia a que el himen
estaba “desflorado”, era porque se rompid y por tanto habia lesiones; y que
-a su entender- se plasmaba la palabra “cicatrizal” cuando habia una lesion,
“‘porque se rompe el himen y se forma tejido fibroso que es la cicatriz” (fs.
39vta).

13.5. El tribunal consideré que debia prevalecer
al testimonio que prestd el médico Ebbens en el juicio oral y dio por
comprobado que la nifa tenia un “desgarro relativamente amplio en hora
siete en el himen”.

A tales fines y frente las inconsistencias que
constataron con su declaracion previa, los jueces sefialaron que “lo
importante de valorar un testimonio es en el momento del juicio, por la
inmediatez con que se 'percibe' un decir, y de alli lo auténtico y real de la
coherencia entre lo que se puede observar con lo que se escucha, por lo
que consider[amos] respetable y veraz la alocucion del Dr. Ebbens” (fs. 38).

La valoracién que hace el tribunal en este punto
carece de toda razonabilidad: el testigo no dio una explicacién atendible
sobre por qué, en el juicio, recorddo un desgarro que no menciondé en su
declaracion anterior (mas préxima en el tiempo a la evaluacion de la nifa),
lesion que tampoco quedé reflejada en el dibujo que hizo sobre el himen de
M.P.S., a requerimiento de la acusacion.

La relevancia de ese dato permite inferir que

dificilmente podria haber sido omitido por el médico en su declaracion

29



PROVINCIA DE BUENOS AIRES Causa n° 104718

TRIBUNAL DE CASACION PENAL CONESSA, ELSA MABEL S/ RECURSO DE
SALA I CASACION

previa, de haberse correspondido con la realidad.

En ese sentido, si por hipétesis se concediera que
la fiscalia no consigné en la declaracion el desgarro en hora siete pero
Ebbans si lo menciond, igual quedaria sin explicacién por qué cuando hizo el
dibujo, de su pufio y letra, tampoco lo reflejo, pues esa grafica no estaba
mediatizada por ningun tercero.

Es mas, si por hipdtesis se admitiera que el
meédico si menciond el “desgarro relativamente amplio en hora siete” en la
fiscalia pero se omiti6 su plasmacion en el acta, tampoco tendrian
explicacion la multiplicidad de preguntas que se le hicieron en esa
oportunidad relativas a la posibilidad de que las caracteristicas del himen de
M.P.S. fueran congénitas. Si hubiese mencionado el desgarro, aquellas
preguntas hubieran sido innecesarias pues el desgarro ya implicaba la
comprobaciéon meédica de la penetracion.

Al contrario, Ebbens declaré en la IPP que
M.P.S. presentaba un himen en forma de media luna y asi lo dibujé.
También declar6 en ese momento sobre la posibilidad de que las
caracteristicas presentes en el himen de M.P.S. fueran congénitas,
circunstancia que -en definitiva- coincide con las conclusiones del perito Di
Rocco.

Por lo demas, no puede validarse la justificacién
que brinda el tribunal para superar las inconsistencias de Ebbens, por cierto
relevantes, en tanto la inmediacion no otorga un salvoconducto para la
irracionalidad.

En efecto, el tribunal pasa por alto que la
inmediacio’n no es un me’'todo que garantice por si” mismo el conocimiento,
sino un medio que facilita la practica de la prueba y, en ese sentido, no
resuelve sobre la fiabilidad del testigo, menos aun cuando el desarrollo de la
contradiccion exhibe evidencia que controvierte la calidad de la informacién

que introduce el testigo en el juicio.
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13.6. Por otro lado, observo que los jueces
interpretaron que el término plasmado en el informe pericial por Di Rocco al
consignar “himen perforado” era “erroneo o al menos confuso”, “agravado
aun mas cuando habla de cicatrizal o congénito, dado que a la luz de las
explicaciones brindadas por Iraola (...) las mismas serian anténimos, porque
al hablar de una 'cicatrizacion' -cicatrizal- se estaria hablando de una lesion,
un rompimiento, una penetracion; en cambio congénito (...) hace referencia
a lo innato (...) y por ende no habria existido en este ultimo caso agresion,
ataque o penetracién en dicha vagina” (fs. 39vta/40).

En definitiva, los jueces desestimaron las
conclusiones del perito oficial Di Rocco, al considerar que fue “ambiglo y
equivoco por los conceptos vertidos en su informe” (fs. 40); valoracién que
tampoco puede compartirse, pues aun frente al convencimiento de los
magistrados de que el perito podria haber tenido una mayor precision al
redactar su informe, en especial (de acuerdo al desarrollo del veredicto) en
relacion a si el himen estaba “perforado” o “desflorado” (pues en esto si
hubo una aclaracion de lraola, con el objeto de evitar malentendidos), lo
cierto es que sobre sus conclusiones no cabe predicar ambiguedad alguna:
Di Rocco constaté un himen con caracteristicas de dos semilunas y
establecié que “no se p[odia] precisar si este himen e[ra] de caracteristica
cicatrizal o congénito” (fs. 81vta/82, causa principal).

14. Establecido lo anterior, observo que no basta
con que el juez se convenza de la efectiva realizacion de un hecho sino que,
ademas, debe justificar racionalmente esa conviccién de modo que excluya
cualquier duda razonable acerca de su existencia. La conviccion del juez
debe ser un convencimiento justificado, con fundamentos que lo hagan
aceptable para un tercero, lo cual presupone una cuidadosa explicacion de
los hechos que incluya la eliminacion de las hipétesis alternativas invocadas.

También recuerdo que en términos de suficiencia

de la prueba, la comprobacion de la hipétesis acusatoria cuenta con un
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estandar de exigencia mayor que el de la hipotesis alternativa de la defensa
-si se presenta-, pues la acusacion debe comprobar la culpabilidad mas alla
de toda duda razonable y solo asi sera adecuada para derribar la
presuncion de inocencia que protege al imputado.

En definitiva, en el caso concreto, la hipdtesis
acusatoria no logra refutar -como plausible- la hipétesis explicativa que
sobre los mismos datos dio la defensa y que aparecen compatibles con la
inocencia de la acusada.

Por ello, corresponde casar el fallo recurrido y
absolver a Elsa Mabel Conessa en relacion a los hechos imputados, pues el
examen de la prueba valorada por el tribunal revela que ella es insuficiente
para fundar una condena.

15. En orden a las consideraciones formuladas,
propongo al acuerdo hacer lugar al recurso de casacion interpuesto, casar la
sentencia recurrida y, consecuentemente, absolver a Elsa Mabel Conessa
en el presente proceso, sin costas (arts. 18 y 75 inc. 22 Const. nac, 8.2.h
CADH; 14.5 PIDCP; art. 119 parr. 3y 4 inciso b) y f), a contrario sensu, Céd.
Penal; 106, 209, 210, 448, 451, 454, 456, 459, 530 y 531 CPP), y a esta
cuestion VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestion el sefor juez doctor
Maidana dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, a lo expresado por
el doctor Carral y a esta cuestion VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestion el sefior juez doctor

Carral dijo:

Conforme el resultado que arroja el tratamiento de
la cuestion precedente, corresponde: |. HACER LUGAR al recurso
interpuesto por la defensa; Il. CASAR la sentencia recurrida v,

consecuentemente, ABSOLVER a Elsa Mabel Conessa en el presente

proceso, sin costas; Ill. Tener presente la reserva del caso federal (arts. 18 y
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75 inc. 22 Const. nac, 8.2.h CADH; 14.5 PIDCP; art. 119 parr. 3 y 4 inciso b)
y f), a contrario sensu, Cod. Penal; 106, 209, 210, 448, 451, 454, 456, 459,
530 y 531, CPP). ASi LO VOTO.

A la segunda cuestion el sefior juez doctor
Maidana dijo:

Voto en igual sentido que el doctor Carral, por sus
fundamentos. ASi LO VOTO.

Por lo que se dio por finalizado el Acuerdo,
dictando el Tribunal la siguiente:

SENTENCIA

I. HACER LUGAR al recurso interpuesto por la
defensa;

. CASAR Ila sentencia recurrida v,
consecuentemente, ABSOLVER a Elsa Mabel Conessa en el presente
proceso, sin costas.

lll. Tener presente la reserva del caso federal.

Rigen los articulos 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 8.2.h. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 18 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional; 14 de la ley
48; 119 parrafo 3 y 4 inciso b) y f), a contrario sensu del Codigo Penal; 106,
209, 210, 448, 451, 454, 456, 459, 530 y 531 del Cddigo Procesal Penal.

Registrese, notifiquese y remitase a la Mesa

Unica General de Entradas para su devolucion a origen.

Suscripto y Registrado en la Ciudad de La Plata, en la fecha indicada en la

constancia de la firma digital del Actuario (Ac. 3975/20), bajo el N°
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