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I. INTRODUCCION.

En la presente se realizara un analisis de lo resuelto por fallo de la Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, en los autos caratulados
“MALICHO, Noemi Susana y otro p.ss.aa. homicidio calificado por el vinculo -
Recurso de Casacion-” (SAC 2735491), en el cual se declar6 a Noemi Susana
Malicho coautora por omisién impropia del delito de homicidio calificado por el
vinculo en circunstancias extraordinarias de atenuacion, dando lugar al recurso de
casacion interpuesto por la defensa de Malicho en aquel entonces en contra al
decisorio aludido por lo resuelto en el afio 2017 por la Camara en lo Criminal y
Correccional de 6° Nominacién resolucién N° 46, en la misma tanto Malicho como su
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pareja Luis Alberto Moyano fueron condenados como coautores por el delito de
homicidio calificado por el vinculo, y la pena de prisién perpetua. En consiguiente a
los antes descripto es importante decir que la piedra fundacional del estudio que se
realizara, en esta nota a fallo, se encuentra ligada a la violencia de género, por ello
cabe remarcar que la violencia de género es una problematica transversal a todo el
ordenamiento juridico, inserta en la realidad social que ha exigido esfuerzos de todos
los poderes del estado. En esta resolucion, el maximo tribunal de esta provincia
resolvio la cuestion planteada aplicando perspectiva de género al considerar que la
violencia recibida por Malicho de parte del co-imputado Luis Alberto Moyano,
constituyd una circunstancia extraordinaria de atenuacion.

La Decisién tomada por el tribunal sobre este hecho no s6lo marc6 un
precedente para futuras resoluciones, sino que redefinio el rol que deben llevar a cabo
los 6rganos encargados de investigar y juzgar los delitos que pueden llegar a
involucrar cuestiones de género.

En los ultimas décadas, a partir de la suscripcion por parte del Estado Nacional
de diversos instrumentos internacionales entre los que se encuentran la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Belén do Pard), el Poder Judicial, se ha visto obligado a
compatibilizar las reglas y principios que surgen del derecho interno con aquellos que
se derivan de la norma convencional. A partir de ello los Jueces deben realizar una
doble tarea de subsuncion de los hechos: a la norma penal de derecho interno, por un
lado, y a la norma contenida en la convencién, por otra. Esto ha obligado a los
tribunales a reinterpretar las normas contenidas en los codigos de fondo con el fin de
compatibilizarlas con los principios de rango constitucional. En el antecedente
analizado, el tribunal inferior omitié subsumir los hechos a los principios que emanan
de la norma internacional y, en consecuencia, resolvié sin considerar la totalidad del
material juridico disponible.

Es posible advertir, tal como lo plantea la defensa de la imputada, que el
tribunal inferior no aplic6 perspectiva de género en el andlisis de la prueba
incorporada al proceso y al momento de dictar la resolucion, limitandose a resolver la
cuestion planteada aplicando unicamente las normas del derecho interno. Todo ello
acarre6 una violacion al principio de igualdad (Constitucién Nacional art. 16), al
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omitirse la valoracién de las condiciones personales de Malicho, quien era a su vez
una victima de violencia de género.

Dworkin sefiala que para solucionar los casos dificiles es suficiente el material
juridico compuesto por normas, directrices y principios para dar solucién al problema
planteado. El autor afirma que la diferencia entre normas juridicas y principios
juridicos es una distincion logica. Ambos conjuntos de estandares apuntan a
decisiones particulares referentes a la obligacion juridica en determinadas
circunstancias, pero difieren en el caracter de la orientacion que dan. Las normas son
aplicables a la manera de disyuntivas (Dworkin,1989, p 74 y 75). Por todo ello,
considero que nos encontramos ante un conflicto entre una regla juridica, y el
principio de igualdad frente a la ley que emana de la norma convencional, ya que el
tribunal s6lo analiz6 si existi6 accion, tipo, si ésta es antijuridica (art. 34 inc. 6 del
C.P.) y si existia alguna causal de inculpabilidad (art. 34 inc. 1 del C.P.) en favor de la
imputada. Otros principios que se violan, a raiz de la inobservancia del tribunal
inferior (que luego son resueltas por el T.S.J) son in dubio pro reo, garantia del
debido proceso, defensa en juicio, principio imparcialidad y congruencia.

Es de suma importancia el analisis del presente fallo, ya que en él se plantea una de
las problematicas mas actuales a las que se enfrentan todos los operadores juridicos la
violencia de género es transversal a todo el ordenamiento juridico y se encuentra
inserta en la realidad social, lo que ha exigido esfuerzos de parte todos los poderes del
estado para suplir las desigualdades que acarrea en quienes la padecen. Desde un
punto de vista académico, tal como lo expondré en la presente nota, permite analizar

cuestiones vinculadas tanto al derecho de fondo como de forma.



IL. PREMISA FACTICA, HISTORIA PROCESAL Y DECISION DEL
TRIBUNAL.

Antes de continuar con el analisis es importante mencionar que el foco de
atencion se mantendra sobre lo resuelto en relacion Malicho y el abordaje que se tuvo
para con ella en el todo el proceso, tras la primera condena, posterior presentacion del
recurso de casacion y nueva resolucion por parte del tribunal superior.

Los condenados Noemi Susana Malicho y Luis Alberto Moyano (pareja)
fueron padres del menor Joaquin Malicho, el dia 31 de enero del afio 2016 Noemi se
hizo presente en la guardia del Hospital Infantil ubicado en Cérdoba Capital,
trasladando a su hijo de dos afios inconsciente y en estado grave, el mismo presentaba
un traumatismo de craneo. En tanto el 01 de febrero de ese afio el menor fallecio
siendo la causa eficiente de su muerte fue un traumatismo encéfalo craneano. La
investigacion llevada a cabo por la fiscalia interviniente durante la IPP se direcciono
hacia la incorporaciéon de material probatorio que fue recolectado mediante
declaraciones de testigos, material de correspondencia (cartas) y pericias tanto forenses
como psicoldgicas. Segun la declaracion de Malicho, Moyano cansado de escuchar
llorar al menor se lo llevo hacia el pasillo y tras escuchar un sonido fuerte similar a un
golpe este regreso con €l en estado inconsciente, esta declaracion como la de Moyano
fueron valoradas por el tribunal, quien a este ultimo le atribuyo una participacion
activa sobre el hecho.

Tras la valoracion final de estos elementos el dia veinticinco de agosto del afio
2017 la Camara en lo Criminal de 6° Nominacion, bajo resolucion N°46, declaro a
Luis Alberto Moyano y a Noemi Susana Malicho como responsables y coautores por
el delito de homicidio calificado por el vinculo imponiéndoles la pena de prision
perpetua. Para la defensa y el tribunal superior la sentencia presentaba una serie de
vicios en la fundamentacién de los hechos que determinan su nulidad parcial , refiere
que le tribunal realizo una enumeracion del contenido sustancial de la prueba
incorporada durante el debate y a posterior solo consigno indicios por los que tuvo por
acreditada la participacion punible de Noemi Susana Malicho, el tribunal interviniente
no pudo determinar conductas del tipo activas (malos tratos ) ni muchos menos
omisivas ( violar el deber de cuidado y responsabilidad) para este caso impedir el 6bito
de su hijo. Por esto dltimo y frente la decision del a quo, la defensa (Dra. Mufiiz)
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interpuso recurso de casacion que, a posterior, cinco afios después, tras lo resuelto por
el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba se le dio procedencia y a raiz del mismo se
modificé la pena para Noemi Malicho quien fue condenada como autora del delito de

homicidio calificado por el vinculo bajo circunstancias extraordinarias de atenuacion.

IT1. RATIO DECIDENDI DE LA SENTENCIA.

Cabe aclarar que entre las cuestiones planteadas en el fallo sera la tercera que se
pondrd en foco de estudio, y la respuesta a ¢Resulta indebidamente fundada la
justificacion factica del hecho por el que se condené a Malicho? El tribunal encargado
en resolver esta cuestion fue la Sala penal del Tribunal Superior de Justicia precedida
por la sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, con asistencia de los sefiores Vocales
Sebastian Lopez Pefia y Maria Marta Caceres de Bollati, estos ultimos adhirieron su
voto de igual forma a la solucion planteada por la Vocal Tarditti, quien para tal caso
estableci6 distintos puntos para su analisis y que por supuesto se vinculan a lo alegado
por la defesa de Malicho, siendo el nucleo central del recurso lo planteado a
continuacion: la imputada como victima de violencia de género, situacion de la victima
que a su vez padece violencia de género, el deber de actuar con debida diligencia , el
principio de ampliacion probatoria en materia de violencia de género, la valoracion de
la prueba con perspectiva de género , acerca de la existencia de violencia de género, y
acerca de la culpabilidad de Malicho.

Todos estos puntos de andlisis dan una explicacion acabada del porque en el fallo
de 2016 no se tuvo en cuenta una optica del proceso sobre la cuestion de género, y en
tanto se modifica la decision final. Para ello la Dra. Tarditti (si bien menciona
jurisprudencia relacionada a la tematica) toma como ejes centrales a la Convencién
Belem do para, citando articulos de la misma, también recurre a la ley Nacional 26.485
sobre violencia de género, para asi establecer y dar valor al contexto en el que se veia
sumergida la imputada Malicho. Esto tltimo fue la punta pie para la resolucién del
TSJ, que derivo en la modificacién legal para la imputada como autora del homicidio
agravado por el vinculo bajo circunstancias extraordinarias de atenuacion (art.81 inc.
1° e in fine C.P).

La conclusiéon de inexistencia de violencia de genero por parte del tribunal



inferior demuestra que prescindié del contexto de violencia y vulnerabilidad en el que
Malicho se encontraba, como asi de los testimonios que posicionaron a Moyano como
una persona manipuladora, y el resto de pruebas como evidencias de violencia fisca
que el mismo ejercié sobre Malicho. Aquel tribunal baso su sentencia en que la
vulnerabilidad de Malicho provenia de su propia personalidad, determinandolo de
manera arbitraria. Sin duda como, recalca el TSJ, se paso por alto el articulo 5 de la ley
26.485 donde se describe la existencia de distintos tipos de violencia contra la mujer
los cuales son definidos como: fisica, psicoldgica sexual, econémica y simbolica, y
que para probar este tipo de hechos debe tenerse en cuenta el principio de la amplitud
probatoria en materia de violencia de género dado a que esta, en muchos casos, no
transita a la luz de testigos, ni es sencilla la recoleccion de cierta clase de evidencias.
El tribunal superior recurrié para elaborar la decision final contemplar cada prueba,
prestando especial atencién en las pruebas testimoniales, todo a fines para determinar
la existencia de violencia de género. Para ampliar esta idea se menciona lo descripto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha sefialado como en la
investigacion penal debe incluirse la perspectiva de género, que la declaracion de la
victima es crucial y que la ausencia de evidencia médica no disminuye la veracidad de
los hechos denunciados y tampoco la falta de sefiales fisicas implica que no se ha
producido la violencia, a su vez el Articulo 16 inc. i de la ley 26.485, dispone que en
cualquier procedimiento judicial o administrativo se le garantizara a la mujer el
derecho a la amplitud probatoria. Todo ello permiti6 establecer que Malicho tenia
reducida de capacidad para responder frente a un delito que exige un deber de cuidado.
Otro elemento tenido en cuenta por el TSJ fue que tras no ser comprobada la existencia
de circunstancias que la liguen directamente con la muerte de su hijo se da lugar a la
existencia de una duda razonable a su favor, que conforme al principio de inocencia
deberia haber jugado a su beneficio.

Teniendo como premisa de mayor valor para la resolucion del caso el principio
de igualdad frente a la ley (consagrado en nuestra Constitucion art.16), es que el
conflicto axioldgico de normas y principios se vio claramente en disputa, la norma de
caracter sustancial fue predominante para el tribunal inferior, como se dijo
anteriormente, para establecer causales de antijuridicidad e inculpabilidad, como asi
correr la vista de posibles circunstancias extraordinarias de atenuacion. A su vez, los
principios tienen una dimension que falta en la norma: la dimensiéon de peso o
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importancia, cuando decimos que un determinado principio es un principio de nuestro
derecho, lo que quiere decir es que el principio es tal que los funcionarios deben
tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno
u otro sentido (Dworkin,1989, p 77). A su vez, Alexy (2012, p 99) afirma que, los
derechos constitucionales son principios, entendidos como normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades

facticas y juridicas.

IV. ANALISIS CRITICO DEL FALLO.

IV.1). Estereotipos de género.

Segun lo descrito por la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba (Seleccion de jurisprudencias generales o tematicas de salas del Tribunal
Superior de Justicia, Cordoba - Argentina 2021) “La expresion estereotipo de género
hace referencia a un grupo estructurado de creencias sobre los atributos personales de
mujeres y hombres”. A su vez la Corte IDH ha sefialado que el estereotipo de género
se refiere a una preconcepcion de atributos, conductas o caracteristicas poseidas por
hombres y mujeres, o papeles que son o deberian ser ejecutados por ellos y ellas
respectivamente. Dicho organismo también advirti6 que es posible asociar la
subordinacién de la mujer a practicas basadas en estereotipos de géneros socialmente
dominantes y persistentes. Entonces hablamos de una construccioén social- cultural de
hombres y mujeres, que se fundamenta en las diferencias fisicas, bioldgicas, sexuales y
sociales, conformando un baraje los atributos que deberian ser inherentes, tanto a las
mujeres como a los hombres. Siguiendo a Rebecca J. Cook y Simone Cusack (2009)
en relacion a uso de estereotipos” cuando opera para ignorar las caracteristicas,
habilidades, necesidades, deseos y circunstancias individuales, de forma tal que se les
niegan a las personas sus derechos y libertades fundamentales y se crean jerarquias de
género”. Segun la CIDH ha dicho al respecto que la influencia de estos estereotipos
“tiene como resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el
proceso penal en casos de violencia y una asuncion tacita de responsabilidad de la
mujer por los hechos, esto se refleja en la inaccién por parte de los fiscales, policias y
jueces ante denuncias de hechos violentos”. Es asi, que nuestro ordenamiento juridico
se base en estereotipos convierte a los procesos en deliberadamente arbitrarios,
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direccionando las decisiones hacia un sector, el predominante y hegemonico.

En este caso sujeto a estudio, los argumentos del tribunal inferior se encuentran
viciados en la legitimacién de su fundamentacién dado a que se espera por parte de
Malicho conductas estereotipadas de madre, se posa la mirada sobre su accionar,
siendo la unica garante del bienestar de su hijo realizando conductas tendientes a
cumplir este rol esperable socialmente. Es por ello que la inobservancia del contexto
de violencia ejercida por Moyano para con Malicho se resalta de manera burda y deja
en evidencia aquel estereotipo de buen madre quien debe tener responsabilidad
exclusivo para garantizar el bienestar de su hijo, recordemos que en una sociedad
hetero patriarcal la mirada sobre la mujer se encuentran ligadas a la realizacién de
tareas como ama casa, como asi también al cuidado de sus hijos y a quien se le exige

transcienda su rol de victima, dejando de la lado con independencia de su situacion.

IV.2) DEBER DE JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO.

Es importante destacar que el inicio de este parrafo se liga directamente con lo
dicho ut supra y permite advertir que el deber de juzgar con perspectiva de género
encuentra su raiz en el uso de estereotipos de genero (explicados anteriormente), que
alcanzan al juzgador. En el caso “Hernandez Gutiérrez vs Guatemala”, la Corte
reconoce que “los prejuicios personales y los estereotipos de género afectan la
objetividad de los funcionarios estatales encargados de investigar las denuncias que se
les presentan, influyendo en su percepcién para determinar si ocurrié o no un hecho de
violencia, en su evaluacion de la credibilidad de los testigos y de la propia victima, lo
que a su vez puede dar lugar a la denegacion de justicia”.

Una de las aristas de analisis por parte del TSJ que tuvo influencia en la
decisién de modificar lo resuelto por la Cadmara Criminal en el caso analizado, se
relaciona con deber insoslayable de llevar adelante de manera la diligente un proceso
colocando la lupa en la perspectiva de género. El articulo 7, inc. b de la Convencién de
Belem do Para hace menciéon del deber de “actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la Mujer”, herramienta legal a la
que nuestro ordenamiento interno debe subordinarse, dejando de lado construcciones
sociales estereotipadas.

En la bisqueda de garantizar el derecho a la igualdad, la libertad y una vida



digna para las mujeres de nuestra Nacion, es de imperiosa necesidad que el Estado
como principal defensor de nuestros derechos y garantias aplique la perspectiva de
género. En este contexto, en el afio 2019, el congreso sancioné la Ley N° 27.499,
llamada “Ley Micaela”, mediante la cual establecié la obligatoriedad del Estado de
disponer de los medios necesarios para capacitar en materia de género a todas las
personas que desempefien funciones ptibicas.

Por su parte, los magistrados que tengan en frente casos sospechosos de
violencia de genero no pueden correr la mirada y cada argumentacién, avance de
procedimientos judiciales y sentencias deben respetar tal situacion. Siguiendo a la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba (Seleccion de jurisprudencias
generales o tematicas de salas del Tribunal Superior de Justicia, Cordoba - Argentina
2021), (p 31), “ante casos sospechosos, las caracteristicas de la violencia de género
deben revisarse segin el contexto en que ocurre. Dicho contexto demanda la
exploracion de la relacion autor/victima sin caer en estereotipos, a través de informes o
pruebas técnicas que incluyan también las personalidades de ambos”. Para estos casos
como describe Ninni, Laura V. (2021), “el juez o la jueza debe adoptar medidas
extremas, como la privacion de la libertad del agresor durante la investigacion, incluso
cuando no registre condenas anteriores y el delito que se le impute contemple una
escala punitiva que eventualmente permitiera una pena en suspenso”. De manera
preventiva o complementaria de las anteriores, los magistrados pueden recurrir a
medidas intermedias como prohibiciones de acercamiento y comunicacion entre el
agresor y la victima, tratamientos psicolégicos y psiquiatricos, etc., diligencias que se

enmarcan en la buena diligencia en la tematica de género.

IV.3). ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES.

En este punto nos adentramos en el analisis de doctrina, considerada relevante,
que ayuda a la compresion de la tematica estudiada. Siguiendo lo establecido por el
Tribunal Superior de Justicia (TSJ, Sala Penal, sentencia N° 263, 2019), entre la
normativa internacional que procura erradicar la violencia de género en contra de las
mujeres, hallamos la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la Recomendacion General N° 19 del

Comité CEDAW vy la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
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Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém Do Pard). En los dos primeros
instrumentos mencionados se delinea qué debe entenderse por discriminacion contra
la mujer y la vinculacién entre ésta y la violencia que se ejerce en su contra, entre
otras directrices. Mientras que la Convencion Belém do Para caracteriza los distintos
tipos de violencia en contra de la mujer.

Estos instrumentos que gozan de la maxima jerarquia normativa en virtud de
los articulos 75 inc. 22 y 31 de la Constitucion Nacional, han motivado la sancion de
distintas leyes en el ambito interno y la modificacion de otras ya existentes. Ejemplo
de ello es la sancién de la Ley 26.485 (Ley de proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen
sus relaciones interpersonales), a la que adhiri6 la Ley Provincial 10.352.

En este marco y si bien se trata de una tematica que ha tomado relevancia en
los tltimos afios, tanto la doctrina como la jurisprudencia de los tribunales han

incorporado a la violencia de género en sus escritos y sentencias, respectivamente.

A nivel local, el Tribunal Superior de Justicia en los ultimos afios ha dictado
una serie de resoluciones en las que aplica una mirada de género para arribar a la
solucién del caso. Entre los mas relevantes podemos mencionar el fallo Lizarralde
(TSJ, Sala Penal, sentencia N° 56, 2017), en el que reafirma la obligacién del estado de
adoptar todas las medidas tendientes a erradicar la violencia y discriminacion en
contra de la mujer, haciendo especial hincapié en los deberes del Poder Judicial, los
efectos del incumplimiento de los mismos y el rol del Tribunal Superior de Justicia en
la materia. Asi mismo, a través de las resoluciones en las causas “Trucco” (TSJ, Sala
Penal, sentencia N° 140, 2016), “Ferreyra” (TSJ, Sala Penal, sentencia N° 267, 2016) y
“Medina” (TSJ, Sala Penal, sentencia N° 57, 2018), el maximo tribunal de esta
provincia precis6 que fundamento convencional en materia de violencia de género
esta compuesto por el conjunto de instrumentos internacionales antes mencionados.
Por otro lado, sefial6 que la relacion entre la violencia contra la mujer y la
discriminacién esta dada en que la primera constituye una forma de discriminacion
que priva a la mujer del pleno ejercicio de sus derechos humanos en pie de igualdad
con el hombre. Asi mismo, los precedentes sefialados explican la relacion entre la
violencia contra la mujer y el derecho a la igualdad, como asi también las diferencias

entre la violencia familiar y de género.
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Paralelamente, y en igual sentido a lo que sucede a nivel jurisprudencial, la
doctrina ha centrado su mirada en la desigualdad que acarrean los estereotipos de
género en la sociedad y, particularmente, en los procesos judiciales. A partir de ello se
destacan numerosos ensayos y publicaciones doctrinarias que hacen referencia la
tematica y a la obligacion del juzgador de utilizar esta perspectiva a la hora de
resolver las controversias que involucran violencia de género. En primer lugar, se
aclara que, desde un enfoque basado en los derechos humanos, la violencia de género
constituye una problematica de caracter social que no afecta tinicamente a la persona
que la padece de manera individual. Sin embargo, se especifica que no afecta a todas
las mujeres por su condicion de tales, sino que en cada caso se deben analizar los
antecedentes familiares y condiciones socioeconémicas para determinar si la mujer se
halla inmiscuida en una problematica de género que deriva en una particular situacion
de vulnerabilidad (Crede, 2022). En este sentido, la obligacion de juzgar con
perspectiva de género “pretende garantizar el derecho a la igualdad y la busqueda de
soluciones justas” (Ninni, 2021, pp. 1). Por ello, conforme explica la autora citada, al
momento de resolver sobre un delito cometido en un contexto de género, el juez debe
considerar variables y caracteristicas que le son propias, entre las que se hallan las
nociones de proceso de victimizacion, el ciclo de la violencia y la teoria de la

indefensién aprendida, entre otras.

Otros autores, ponen el acento en las pautas de valoracién de la prueba de
delitos cometidos en un marco de violencia de género, luego de advertir que, en
muchas ocasiones, los jueces se valen de valoraciones discriminatorias que vulneran
el principio de igualdad (Anderson, Nane, 2021, pp. 3 y ss.). Estos autores plantean
que el conflicto se centra en “cémo deben ser valoradas ciertas pruebas teniendo en
cuenta los escases probatoria reinante en situaciones donde se encuentran
comprometidas cuestiones de género”. En respuesta a ello y siguiendo las pautas
establecidas los instrumentos internacionales mencionados ut supra, mencionan que
se debe prestar especial atencién al testimonio de la victima como prueba “necesaria y

suficiente” para acreditar los hechos.

V.POSTURA DEL AUTOR.

Tras el andlisis del presente fallo, como asi también de doctrina y
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jurisprudencia relacionadas a la temadtica, mi postura se inclina a favor de la
resolucion dispuesta por el TSJ de la Provincia de Cordoba, que resolvid el asunto
aplicando una mirada sobre la cuestién de género, realizando una re interpretacion de
lo establecido en la norma del codigo de fondo. El conflicto axiologico planteado
donde colisionan una norma de caracter sustancial y propia del derecho positivo, no
puede tener el mismo peso que un principio consagrado en la nuestra constitucion. A
través de los art 31 y 75 inc.22, nuestro ordenamiento juridico se adhiri6 a las
convenciones y tratados de caracter internacional. El principio “igualdad”, no puede
ser limitado solo por una mirada puesta en la aplicacion, sancion y ejecucion de tipos
penales. Si bien en el andlisis estratificado de la teoria del delito procura cumplir con
las garantias del imputado, el principio de legalidad, y debido proceso, la igualdad
ante la ley se erige como el principio que une a los mencionados, permitiendo asi el
correcto desarrollo de un proceso penal. Es por esto que la que las partes deben
encontrarse en las mismas condiciones frente a los tribunales que resuelven las
cuestiones judiciales, en relacion a ello siguiendo a Alexy (2012, p 100, s.s) “un
principio es , en dltima instancia un razén basica para un juicio concreto de deber ser,
este principio es una razon para una regla que presenta una razon definitiva para este
juicio concreto de deber ser “ agregando a esto segun el mismo autor “ los principios
son siempre razones prima facie” razones y mandatos que deben ser respetadas por
las normas que tengan a su cargo la aplicacion definitiva del derecho, subordinandose

siempre a lo establecido por los principios constitucionales y convencionales .

Asi, se colige que norma sustancial de caracter interno, no puede estar por
encima de los principios que nutren los distintas tratados y convenciones

internacionales y el ordenamiento juridico en su totalidad.

Si bien los c4digos de fondo asignan a ambos progenitores deberes inherentes
a la responsabilidad parental, a través de la prueba incorporada al expediente pudo
establecerse que, en los hechos, que Malicho no se encontré en igualdad de
condiciones respecto de Moyano dado que aquella era, a su vez, victima de violencia
machista, lo que le impedia ejercer con plenitud las tareas de cuidado y proteccion del

hijo de ambos.

El decisorio analizado enmendo el error en el que incurrio la Camara Criminal
y Correccional de 6ta Nominacién de Cordoba, al arribar a una solucion en la que
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consideré la particular situacion en la que se encontraba Malicho, es decir, se analiz6
su conducta a la luz del doble rol que asumia en el proceso, esto es: como imputada
del delito de homicidio calificado por el vinculo y como victima de violencia de

género.

En tanto el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, al momento de exponer
los puntos de andlisis sobre la resolucion del tribual inferior recurre a la Convencién
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),este instrumento
dio inicio a la lucha contra la desigualdad en la que se vio sumergida la mujer por
décadas, su texto deja claro que "la violencia contra la mujer es una forma de
discriminacién que inhibe gravemente la capacidad de la mujer de gozar de derechos
y libertades en pie de igualdad con el hombre”. Por su parte la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard) traduce de manera especifica como la violencia de
género vulnera numerosos derechos humanos de las mujeres, estableciendo deberes

para los Estados al momento de enfrentar la violencia de género.

En el ambito nacional, la ley 26.485, recoge estos estandares de derechos
humanos y consagra en su art. 3° los derechos a una vida sin violencia y
discriminacién; a la salud y la seguridad personal; a la integridad fisica, psicologica,
sexual, econdmica; el respeto a la dignidad, a la intimidad, y a gozar de medidas

integrales de asistencia, proteccion y seguridad.

El Tribunal Superior de Justicia de esta provincia, como maximo representante
de uno de los poderes del estado no hizo mas que cumplir con el compromiso asumido
por Argentina al suscribir los tratados internacionales referenciados a lo largo de esta
exposicion: eliminar la violencia de género y todas las formas de discriminacién contra
la mujer. Por su parte, los restantes organos estatales en todos sus niveles -nacional,
provincial y municipal- deberan abogar en igual sentido, ya sea dictando normas que
coadyuven a ese fin o adecuando las ya existentes en el caso del Poder Legislativo, o
instaurando politicas publicas tendientes a eliminar las desigualdades existentes entre

hombres y mujeres, generadas por el modelo de asignacion de roles imperantes.

V. 1). CONCLUSION
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Para que todo proceso judicial sea legitimo y acorde con el la realidad,
coyuntura social y actualidad, el deber de juzgar con perspectiva de género no puede ser
una opcional si no una obligacién para todos los érganos de la justicia Nacional e
Internacional. En este caso se cimento jurisprudencia y amplio la vision de los distintos
tribuales para préximas resoluciones. Permiti6 que Malicho fuera condenada con la
debida diligencia que exige cada proceso, demostrando que el contexto en donde se
desarrollan los hechos es esencial estudiar y considerar al momento de iniciar un
proceso frente a una mujer que sufrié violencia en todas sus formas.

A lo largo de el trabajo se puedo plasmar como doctrinarios, juristas y agentes
de justicia, luchan para que la igualdad no sea solo una frase hecha, si no que represente
un pilar fundamental como principio rector dentro de nuestro ordenamiento juridico.

No cabe dudas de que el proceso de desconstruccion sera arduo ya que se trata,
ni mas ni menos, de erradicar los las desigualdades instauradas por un modelo que ha
ordenado la vida social durante miles de afios. Los Estados y la sociedad civil en
conjunto, deben maximizar sus esfuerzos para eliminar las diferencias que derivan en
violaciones a los Derecho Humanos universalmente reconocidos. Con este fin, sera
fundamental desprenderse de preconceptos aprendidos respecto de los roles sociales que
competen a hombres y mujeres, para dotar a la mujer los derechos que le fueron
negados a lo largo de la historia, coadyuvando a que sea participe en la toma de
decisiones que determinan el rumbo de una sociedad mas justa y equitativa.

Es nuestra tarea como mujeres y hombres de derechos nutrirnos de los
conocimientos necesarios para educar y asi hacer cumplir, garantizar y defender los
principios y derechos inherentes. Solo de esta manera podremos detener el avance de

cualquier tipo de discriminacién y humillacién contra la mujer.
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SENTENCIA NUMERO: SESENTA Y NUEVE

En la ciudad de Coérdoba, a los diez dias del mes de marzo de dos mil veintiuno, se
constituy6 la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, presidida por la sefiora Vocal
doctora Aida Tarditti, con asistencia de los sefiores Vocales doctores Sebastian Cruz
Lépez Pefia y Maria Marta Caceres de Bollati, a fin de dictar sentencia en los autos
“MALICHO, Noemi Susana y otro p.ss.aa. homicidio calificado por el vinculo -Recurso
de Casacion-" (SAC 2735491), con motivo de los recursos de casacién interpuestos por
la asesora letrada de 29° turno, doctora Alfonsina Mufiiz, a favor de la imputada Noemi
Susana Malicho y el asesor letrado de 18° turno, doctor Anibal Augusto Zapata, a favor
de Luis Alberto Moyano, en contra de la Sentencia nimero cuarenta y seis, de fecha
veinticinco de agosto de dos mil diecisiete, dictada por la Cémara Criminal y
Correccional de Sexta Nominacion de esta ciudad.

La sefiora presidente informa que las cuestiones a resolver son las siguientes: 1°) ;Ha
sido vulnerado el principio de congruencia entre acusacién y sentencia? 2°) ;Se ha
violado el derecho de defensa del imputado Moyano?

3°) ¢Resulta indebidamente fundada la justificacion factica del hecho por el que se
conden6 a Malicho?

4°) ¢Es infundada la justificacion factica del hecho por el que se conden6 a Moyano?

5°) ¢Es procedente la inconstitucionalidad de la declaracion de reincidencia planteada
por el imputado Moyano?

6°) ¢Qué solucion corresponde dictar?

Los sefiores Vocales emitiran sus votos en el siguiente orden: Doctores Aida Tarditti,
Sebastian Lopez Pefia y Maria Marta Caceres de Bollati.

A LA PRIMERA CUESTION

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo:

L. Por Sentencia n° 46, del 25 de agosto de 2017, la Camara en lo Criminal de
Sexta Nominacién de esta ciudad, resolvié —en lo que aqui interesa—: “...II) Declarar a
Noemi Susana Malicho, ya filiada, coautora responsable del delito de homicidio
calificado por el vinculo (arts. 45, 80 inc. 1° segundo supuesto del C. Penal) e imponerle

para su tratamiento penitenciario la pena de prision perpetua, con adicionales de ley y
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costas (arts. 5, 12, 29 inc.3° 40 y 41 del C. Penal; 550 y 551 del CPP)...” (f. 892 vta.).
II. Contra el decisorio aludido, la asesora letrada de 29° turno, doctora Alfonsina
Muiiiz presenté un recurso de casacion a favor de la imputada Noemi Susana Malicho.
Entre otros aspectos, con invocacion del motivo formal de casacion (art. 468 inc. 2°),
cuestion6 que no se hayan respetado las formas procesales que protegen el derecho de
defensa, en referencia al principio de congruencia entre acusacion y sentencia (ff.
913/916 vta.).

Entiende que la plataforma factica objeto del juicio, y que luego de desarrollado el
debate derivé en la condena de su defendida, fue modificada por el a quo “en ciertos
extremos sustanciales”.

En ese sentido reproduce cual era el hecho por el cual el auto interlocutorio del juez de
control elevo la causa a juicio, y resalta que la sentencia en crisis estimé acreditada con
certeza la conducta atribuida a Malicho descripta en términos diferentes. Asi, recalca
que la sentencia de condena vari6 arbitrariamente la plataforma factica, atribuyéndole a
su defendida, ademas de un comportamiento omisivo, un comportamiento activo. Indica
que ello se verifica en agregados realizados por el tribunal tales como “ambos ejercieron
sobre el menor J.S.M., en reiteradas oportunidades, malos tratos fisicos consistentes
principalmente en fuertes sacudones o zarandeos”.

Considera que estas variaciones en el hecho no son menores, toda vez que la imputada
llegd6 al debate acusada esencialmente de la comisién por omision del homicidio
calificado de su hijo. Sin embargo, llamativamente —dice—, y sin que Malicho se haya
podido defender de esos agregados, al responder a la segunda cuestion, los jueces
técnicos sefialaron que “Conforme al factum de la imputacién y al resultado obtenido al
responder la primera cuestion, debemos ahora encuadrar juridicamente la conducta
desplegada por cada uno de los traidos a juicio. Este Tribunal -por mayoria integrada
por seis de los jurados populares y los dos jueces técnicos- arribo a la conclusion de que
quien con su actuar ocasion6 el hecho que derivo en la muerte del menor J.S.M. fue
MOYANO; mientras MALICHO omiti6 maliciosamente actuar en proteccion de su
hijo, permitiendo deliberadamente el accionar de su pareja” (las negritas pertenecen al
escrito de la defensora).

Refiere, asimismo, que el tribunal rechazé la acusacién por lesiones graves calificadas
que proponia la fiscalia “por no haber sido objeto de acusacion ni de investigacién en la
etapa penal preparatoria, con lo cual se afectaria el principio de congruencia”, pero, sin
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embargo, ponderd las fracturas de las que da cuenta la autopsia valorandolas “como
indicio de los malos tratos padecidos por la victima durante la convivencia de su madre
con Moyano”. Sefiala que a los fines de resguardar correctamente el derecho de defensa
de la persona perseguida penalmente, y en virtud del denominado principio de
congruencia entendido como la necesaria correlacion que debe existir entre la acusacion
y la sentencia, la ley de rito prevé dos institutos, por un lado de la “ampliacion de la
acusacion” -en caso de que del debate resultare la continuacion del delito atribuido o
una circunstancia agravante no mencionada en el requerimiento fiscal (art. 388 del
CPP)- y, por otro lado, el “hecho diverso” (art. 389 del CPP). Cita jurisprudencia de esta
Sala a ese respecto.

Razona que la norma que impone la correlacion entre acusacion y sentencia (articulo
410 CPP), constituye una de tantas reglas que tutelan el principio procesal de la
inviolabilidad del derecho de defensa en juicio, por cuanto de nada valdria afirmar que
no hay juicio sin acusacion y que esta debe ser correctamente intimada, si no se suma la
exigencia que el juez Gnicamente pueda condenar al acusado como culpable del hecho
sobre el que verso la actividad defensiva.

Cita jurisprudencia de la CSJN relativa a que se viola el principio de congruencia
cuando “se produce una mutacion esencial del hecho intimado, esto es, cuando la base
factica contenida en el documento acusatorio al fijarse el hecho que el tribunal estima
acreditado ha sido trasladada con alteraciones fundamentales en la sentencia”.

Insiste en que Malicho no tuvo oportunidad de defenderse de la atribuciéon de un
comportamiento activo, ya que tanto durante la IPP como en el debate, el hecho
intimado y la estrategia defensiva consistié en alegar siempre frente a la conducta
omisiva que se le achaco. Sefiala que no es lo mismo el ejercicio de la defensa material
con respecto a un comportamiento omisivo consistente en evitar pudiendo hacerlo que
es lo que hizo Malicho al declarar como imputada en las sucesivas instancias- y otra
cosa muy distinta es defenderse de una acusacién que le sindica una conducta activa:
“ambos ejercieron sobre el menor J.S.M., en reiteradas oportunidades, malos tratos
fisicos consistentes principalmente en fuertes sacudones o zarandeos...”.

Cita doctrina sobre este punto y que considera favorable a su pretensién. Asimismo
refiere que la estrategia de la sentenciante de atribuir participacion activa a Malicho
tiene consecuencias a los fines de que no puedan invocarse a su favor circunstancias
extraordinarias de atenuacion. En efecto ello es asi, argumenta, cuando de la prueba
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surgi6 de manera evidente que también ella era victima de violencia en diversas
modalidades por parte de Moyano.

I1. El ntcleo del reclamo de la impugnante finca en reprochar que no se ha

brindado a la imputada la oportunidad de defenderse respecto de “ciertos extremos
sustanciales” que habrian surgido en el debate y que condujeron al tribunal a tener por
acreditado un hecho distinto del fijado en la requisitoria fiscal de citacién de la causa a
juicio.

1. La institucion del hecho diverso tiene razon de ser en el debido resguardo del
derecho de defensa, tomado este en uno de sus corolarios fundamentales: la posibilidad
de contradecir la atribucion de la totalidad de los hechos delictivos y de sus
circunstancias con valor penal que, en su conjunto, constituyen el objeto del juicio (TSJ,
Sala Penal, “Ateca”, S. n°® 125, del 26/10/1999; “Canepa”, S. n° 40, 11/5/2001;
“Sanchez”, S. n°® 179, del 8/8/2007).

Para hacer efectiva la garantia constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio
reconocida constitucionalmente (CN, arts. 18, 75 inc. 22; “Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre”, arts. XVIII y XXVI; Declaracién Universal de los
Derechos Humanos”, art. 10; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9
inc. 3°; Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), art. 8; Const. Pcial. art. 39 y CPP art. 1°), se hace necesario que entre la
acusacion intimada (originaria o ampliada) y la sentencia medie una correlacion
esencial sobre el hecho, la que impide condenar al acusado por uno diverso del que
fuera objeto de la imputacién formulada (ne est iudex ultra petita partium) (Vélez
Mariconde, Alfredo “Derecho Procesal Penal”, T. II, p. 233, 3% edicién, primera
reimpresion, actualizada por los Dres. Manuel N. Ayan y José 1. Cafferata Nores, Ed.
Lerner, Cérdoba 1982; cfr. Claria Olmedo, Jorge Andrés, “Tratado de Derecho Procesal
Penal”, T. I, p. 507, Ediar, Bs. As. 1960).

La norma que impone la correlacion entre acusacion y sentencia (articulo 410 CPP),
constituye una de tantas reglas que tutelan el principio procesal de la inviolabilidad del
derecho de defensa en juicio, por cuanto de nada valdria afirmar que no hay juicio sin
acusacion y que esta debe ser correctamente intimada, si no se suma la exigencia que el
juez inicamente pueda condenar al acusado como culpable del hecho sobre el que versé
la actividad defensiva (TSJ, Sala Penal, “Bosio”, S. n°® 18, 4/4/2000; “Diaz”, S. n° 40,
15/5/2003).
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2. Conforme los parametros jurisprudenciales precedentemente sefialados, se
analizardn a continuacion las cuestiones fundamentales que —a criterio de la defensora—
se han alterado en la plataforma factica, entre el hecho contenido en la requisitoria fiscal
de citacion a juicio y el tenido por acreditado en el debate. Segun la requisitoria de
elevacion a juicio “en reiteradas oportunidades el imputado Luis Alberto Moyano
ejercio sobre el menor J.S.M. malos tratos fisicos”, mientras que la madre del nifio
Susana Noemi Malicho posibilité “con su accionar que los castigos y malos tratos se
consumaran y prolongaran en el tiempo”. En este contexto “con presentaba” (ff.
859/860).

En la descripcion del hecho que estim6 acreditado, -en lo que aqui interesa-, consigno
que “ ambos ejercieron sobre el menor J.S.M., en reiteradas oportunidades, malos tratos
fisicos consistentes principalmente en fuertes sacudones o zarandeos, habiendo el
imputado Moyano provocado con su accionar el traumatismo que derivé en la muerte
del nifio; mientras que la encartada Malicho consentia -ademas- el proceder de Moyano
por razones disciplinarias, omitiendo de tal modo ejercer las obligaciones de proteccion
y cuidado derivadas de la responsabilidad parental, posibilitando con su omision que los
actos supuestamente ‘correctivos’ se consumaran y prolongaran en el tiempo”. En ese
contexto insert6 aquello que la acusacion describié y que se ha transcripto (f. 888 y
vta.).

3. Confrontando ambas plataformas facticas, se advierte que, efectivamente, existio
la variacién que marca la impugnante: en la segunda aparece aquello de que “ambos
ejercieron sobre el menor J.S.M., en reiteradas oportunidades, malos tratos fisicos
consistentes principalmente en fuertes sacudones o zarandeos...”.

Dicha inclusion es inadmisible, porque no existié una modificacion de la acusacion por
la fiscalia, ya que es este el titular de la accion penal a quien el sistema legal le confiere
estas atribuciones.

En efecto, segtin la acusacion, mientras Moyano maltrataba al menor, Malicho lo
“consintio tacitamente (...) omitiendo ejercer las obligaciones de proteccion y cuidado
que le son propias derivadas de la patria potestad, posibilitando con su accionar que los
castigos y malos tratos se consumaran y prolongaran en el tiempo”. Las conductas
activas insertadas oficiosamente por el tribunal, esto es que previo al episodio que
culmin6 con la muerte del nifio “ambos ejercieron sobre J.S.M., en reiteradas
oportunidades, malos tratos fisicos consistentes principalmente en fuertes sacudones o
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zarandeos”, son inatendibles porque sorpresivamente y sin que respondiera a una
modificacién solicitada por el Ministerio Publico, implican lisa y llanamente vulnerar la
defensa en juicio (arg. arts. 18, 75 inc. 22° CN, 39 Const. Pcial, 1° CPP, XVIII y XXVI
DADD, 10 DUDH, 14 PIDCP, 8 CADH).

Esta mutacién en el contexto previo no se trasladé a la atribucién del rol desempefiado
por la imputada en el hecho que estimo acreditado en el episodio de la muerte del nifio,
porque este permanecio idéntico al de la acusacion. En este sentido, en la segunda
cuestion se consigno que el tribunal por la mayoria integrada por seis de los jurados
populares y los dos jueces técnicos, “arrib6 a la conclusion de que quien con su actuar
ocasiono el hecho que derivé en la muerte del menor J.S.M. fue Moyano; mientras
Malicho omiti6 maliciosamente actuar en proteccion de su hijo, permitiendo
deliberadamente el accionar de su pareja”. Como consecuencia de este rol, subsumio su
obrar en la coautoria en el homicidio calificado por el vinculo por comisién por
omision.

No obstante, la inclusion del comportamiento activo colocado en el contexto previo
debe ser extirpada, toda vez que nulifica parcialmente el fallo por los fundamentos que
se han proporcionado.

Como no hay nulidad sin algin compromiso para las garantias constitucionales
involucradas (defensa en juicio y debido proceso), se considera necesario realizar las
siguientes justificaciones.

Si bien ese agregado no incidi6 en la subsuncién del obrar de la imputada en la
comision por omision, implico una atribucion indebida en el hecho que debe ser
considerado tanto para revisar la fundamentacién probatoria del fallo, como su adecuada
subsuncién. Esta no se agota en la imputacién omisiva.

Precisamente, el esquema vertebral de la defensa ha girado en torno a eximentes de
responsabilidad o atenuaciones del obrar omisivo achacado por la acusacion y basadas
en el contexto previo en el que a Malicho no se le atribuyeron malos tratos activos al
nifio. Sobre ese esquema ha estructurado el recurso de casacion de la condena. De tal
modo, no puede decirse que sea irrelevante la modificacion del obrar precedente solo
porque no modificéd la subsuncién en la comisién por omision en el episodio final del
continum del maltrato del nifio.

Tampoco puede afirmarse que ese agregado indebido haya sido neutral en la
fundamentacion del fallo.
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En efecto, en algunos tramos de la sentencia se deslizan argumentaciones en el sentido
del agregado incluido en la descripcion del hecho acreditado.

Por ejemplo: a) acerca de la existencia de episodios anteriores de violencia en contra de
la victima no descarta que Malicho “incluso que haya contribuido a causarlos, dada su
personalidad impulsiva”; b) “[solo] los traidos a juicio pudieron ser los causantes de las
lesiones progresivas que sufrié J.S.M. y solo ellos saben la secuencia en que la violencia
ejercida finaliz6 con el 6bito del nifio, pues si bien se culpan mutuamente, ninguno
brindé una explicacion verosimil del evento traumatico que precipitd en la muerte”; c)
“En cuanto al episodio que culmin6 con la muerte de J.S., ambos se acusan mutuamente
de actitudes violentas, siendo probable -dada la personalidad de cada uno de ellos- que
efectivamente se hayan relacionado de esa manera, expandiéndose la violencia hacia los
hijos de la mujer”.

Las mencionadas argumentaciones fueron incongruentes con la acusacién que no
comprendia estas conductas causantes activamente del maltrato y en relacion a las
cuales no existi6 posibilidad de defensa alguna, por lo cual resultan nulas.

4. Conforme a los fundamentos proporcionados, corresponde entonces declarar la
nulidad parcial de la sentencia, solo en cuanto incluyé en la descripcion del hecho
acreditado en el contexto previo al episodio en el que fallecié el nifio victima, la
atribucién a la imputada de malos tratos activos que nunca le fueron imputados y
respecto de los cuales no se pudo defender, lo cual vulnera tanto ese derecho como el
debido proceso (arg. arts. 18, 75 inc. 22° CN, 39 Const. Pcial, 1° CPP, XVIIl y XXVI
DADD, 10 DUDH, 14 PIDCP, 8 CADH).

La misma tacha se extiende a los argumentos que incursionan en alusiones a ese rol
activo por los mismos fundamentos.

Dicha nulidad no hace necesario un reenvio (art. 480 CPP), toda vez que esta Sala
puede modificar la sentencia dictada, retornando a la descripcién del hecho efectuado
por la acusacién fiscal que fue mantenida durante el debate y cuyo contenido el tribunal
tuvo por probado, aunque la ampli6 indebidamente, exceso que se remedia de este
modo.

Las argumentaciones alcanzadas por ese defecto nulificante no seran consideradas a los
fines del recurso interpuesto.

En definitiva, por todo lo sefialado, voto por la afirmativa a esta cuestion.

El sefior Vocal doctor Sebastian Cruz Lépez Pefia dijo:
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Estimo correcta la solucion que da la sefiora Vocal del primer voto. Por ello adhiero a
su voto expidiéndome en igual sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria Caceres de Bollati dijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora Vocal preopinante, por lo que adhiero a ella
en todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

A LA SEGUNDA CUESTION

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo:

I. En la citada Sentencia n° 46, del 25 de agosto de 2017, la Camara en lo Criminal
de Sexta Nominacidén de esta ciudad, resolvié —en lo que aqui interesa—: “...I) Declarar a
Luis Alberto Moyano, ya filiado, coautor responsable del delito de homicidio calificado
por el vinculo (arts. 45, 48 y 80 inc. 1°, segundo supuesto del C. Penal) e imponerle para
su tratamiento penitenciario la pena de prision perpetua, con adicionales de ley, costas y
declaracion de reincidencia (arts. 5, 12, 29 inc.3° 40, 41 y 50 del C. Penal; 550 y 551
del CPP)...” (f. 892 vta.).

II. Contra esa decision, el asesor letrado de 18° turno, doctor Anibal Augusto
Zapata, present6 un recurso de casacién a favor del imputado Luis Alberto Moyano.
Entre otros aspectos, con invocacion del motivo formal de casacion (art. 468 inc. 2°),
cuestion6 la validez de la sentencia por cuanto el tribunal omitié citar a los testigos
solicitados por el imputado (ff. 961/962vta.).

Refiere que ha quedado registrada en las actas de debate una flagrante vulneracién al
derecho material de defensa. Ello porque, sefiala, su defendido ofrecié datos de una
serie de personas que tenian conocimiento sobre la existencia de Malicho, la estadia de
esta en la vivienda de Moyano y en la condicion en que lo hacia y no se logré su
comparendo. Asimismo, dice que estas personas podrian haber declarado sobre el trato
que recibia por parte de Moyano. Dice incluso que algunas de ellas tenian conocimiento
de lo sucedido aquel dia. Refiere que todos ellos tenian, al menos por los dichos del
imputado, algo por aportar al esclarecimiento de la verdad.

Manifiesta que el imputado Moyano narr6 como fue toda la relaciéon con Malicho, desde
sus origenes, y que la primera persona que fue testigo de ello fue la locutora de radio
Monica Gutiérrez, quien sabia cémo se produjo el encuentro entre ambos. Su

declaracion, expone, le hubiera arrojado mas credibilidad sobre las manifestaciones de
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Moyano, al corroborarse desde sus origenes cada palabra que este expres6. También
indica que Orlando Avendafio frecuentaba la casa de Moyano y por ende podia
atestiguar sobre el trato que recibian Malicho y los nifios en dicha vivienda. Relata que
el sefior Mansilla era duefio de un mono ambiente y que —a través de Moyano, que era
conocido suyo— habia entrado en tratativas con Malicho a proposito de esa propiedad.
Sefiala que con ello hubiera podido saberse desde cuando estuvo buscando dicho
inmueble, por qué lo queria y que la presencia de ella en casa de Moyano era
momentanea. También el hijo de Mansilla, Ariel, hubiera podido corroborar los dichos
de su padre y también podria haber aportado alguna otra consideracion relevante, pues
tuvo contacto con Moyano y Malicho. Refiere que también Dario Ponce sabia de la
presencia de Malicho en la morada y podria haber contribuido a responder preguntas
referidas a desde cuando Malicho se encontraba en la casa de Moyano, en qué calidad, y
si presencio o sabe de malos tratos de Moyano hacia ella o sus hijos.

Finalmente, en relacion a la peticion del testigo “Daniel”, dice que su comparecencia al
juicio fue solicitada al tribunal por ese defensor, pero esa peticion —como las otras— fue
rechazada o en definitiva no se produjo porque no se agotaron todos los mecanismos a
su alcance para lograr la presentacién. El interés por este testigo seria, dice, especial, ya
que por su oficio de remisero es al que primero recurrié para que transportara a Malicho
y a sus hijos el mismo dia del hecho hacia algtin Hospital. Considera que su relato era
imprescindible pues podria haber atestiguado acerca de lo dicho por Moyano, sobre
cémo lo observo a este —si tranquilo o nervioso—. Ademas, refiere que por su condicion
de vecino podria haberse enterado de alguna circunstancia relevante del mismo dia o
dias posteriores al hecho. Se queja porque respecto de este testigo el tribunal hizo lugar
a su comparecencia, pero no agoté todos los recursos con los que cuenta para lograr su
presencia en la Sala de Audiencias donde se desarrollaba el debate —vg.: por la fuerza
publica—.

Por tultimo, invoca los arts. 18 de la CN y 40 de la Const. Prov. en tanto aseguran al
sometido a proceso, dice, poder realizar lo que estime necesario y ttil para demostrar su
inocencia. Entiende que el tribunal impidi6 a Moyano el mas amplio ejercicio de su
derecho a defenderse y que eso lleva a la nulidad absoluta de la sentencia.

II1.1. En primer lugar, debe decirse que, en efecto, Moyano en la audiencia invoc6 a las
personas mencionadas por el recurrente y dio razones sobre por qué seria importante
que se les reciba declaracion.
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Adelanto, sin embargo, que no se hara lugar a este planteo de la defensa. Cabe tener
presente, asimismo, que fue el propio tribunal que, por un lado, rechazé algunas de esas
testimoniales aduciendo que eran impertinentes y, por otro, si bien adopté6 medidas
tendientes a evacuar las restantes citas efectuadas por Moyano, no logr6 dar con las
personas buscadas.

2. El marco normativo de esa decision del a quo esta dado por el articulo 400 del
CPP, que autoriza al tribunal de juicio a ordenar “a requerimiento del Ministerio
Publico, del querellante o del imputado, la recepcion de nuevos medios de prueba, si en
el curso del debate resultaren indispensables o manifiestamente ttiles para esclarecer la
verdad sobre los extremos de la imputacion delictiva...”.

Ya en el precedente “Guayan” (S. n°® 19, 23/3/1999), esta Sala tuvo la oportunidad de
expedirse acerca de este instituto. Alli se expuso que la facultad de ofrecer prueba
encuentra dos momentos durante la sustanciacién del juicio: el que se otorga en los
actos preliminares del mismo (art. 363 CPP) y durante el curso del debate (art. 400 de la
ley ritual).

Se dijo alli que la primera importa una facultad amplia, toda vez que el tribunal de
juicio podra rechazar solo la prueba evidentemente impertinente y superabundante (art.
364 CPP), potestad que, como tal, precluye en esta etapa. En tanto que la segunda
(prueba nueva) es restringida, pues se encuentra condicionada a su indispensabilidad o
manifiesta utilidad para esclarecer la verdad (art. 400 CPP). La condicion de esta tltima
se vincula con la novedad y la relevancia, es decir, con la idoneidad conviccional
(calidad epistémica), pues solo asi resultara indispensable o manifiestamente util

»

recepcionarla...” (“Guayan”).

Respecto al requisito de la novedadimpuesto a la facultad de proponer pruebas no
ofrecidas con anterioridad, una vez iniciado el debate, se afirmé que “nuevas pruebas”
son, para el debate, no solo las recién conocidas, sino también las que constan en el
sumario y no fueron ofrecidas antes de su apertura, interpretacién que encuentra
sustento en doctrina nacional y extranjera que se pronuncia unanimemente en ese
sentido (TSJ, Sala Penal, “Auad”, S. n° 14, del 30/6/1978; “Guayan”, cit.; MANZINI,
Vincenzo, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, ed. E.J.E.A., Bs. As., 1953, T. IV,

pag. 409; CLARIA OLMEDO, Jorge A., “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo
VI, pag. 266/267; NUNEZ, Ricardo C., “Introduccién de nuevas pruebas en el curso del
debate”, Revista de Derecho Procesal, Afio VIII, N° 3-4, 1950, , pag. 181/185; AYAN,
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Manuel N., “Reapertura del debate”, Cuaderno N° 1 del Departamento de Derecho
Procesal, 1996, pag. 47/48; CAFFERATA NORES, José 1., “Introduccién al nuevo
Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba”, ed. Lerner, 1992, pag. 80/81;
Cuaderno n° 1 del Departamento de Derecho Procesal, “La responsabilidad del
Ministerio Publico Fiscal en la prueba de la acusacién”, 1996, pag. 55/56; MONTERO,
Jorge - BERBERO, Guarania y PIPPI, Sonia, “Estudios sobre el Nuevo Codigo Procesal
Penal de Cordoba”, “Vigencia del principio acusatorio en la actividad probatoria
durante el juicio comun”, ed. Lerner, Cordoba, 1993, pag. 31).

3. De este modo, lo que queda es someter la presente critica de la sentencia a
trasluz de estos criterios. En otras palabras, debe analizarse si las pruebas nuevas que se
reclamaron retnen los requisitos apuntados y, de ser asi, evaluar si de ello deriva la
nulidad de la sentencia.

a. En primer lugar, el tribunal rechazo6 el pedido de que se cite a declarar a Monica
Gutiérrez, Orlando Avendafio, el policia Mansilla y el hijo de este ultimo, Ariel, por
considerar que todos esos testimonios no eran relevantes para la averiguacion de la
verdad de la hipotesis factica sometida a juicio.

Si bien el tribunal se limité a afirmar que dichos testimonios no eran pertinentes, es
posible identificar las razones sobre las que se basa ese juicio. Estas, a su vez, deben ser
entendidas dentro del marco normativo indicado mas arriba.

Conforme el precedente y doctrina citadas, entonces, cuando la potestad de proponer
pruebas es ejercida en el curso del debate (art. 400 CPP), se encuentra limitada y
circunscripta a su indispensabilidad y pertinencia para esclarecer la verdad. Y resulta
unanime la interpretacién acerca de la extensién dada al significado de la novedad,
puesto que el concepto capta no solo la prueba que resulta desconocida hasta el
momento del debate, sino la que habiendo sido producida con anterioridad no se receptd
en el mismo, a condicién de que sean requeridas por el Ministerio Publico o las partes y
reunan los caracteres ya expresados supra: indispensabilidad y pertinencia (“Guayan”,
cit.). Vistas asi las cosas, dentro de este marco normativo, cabe indicar que:

* El relato de la locutora de radio Monica Gutiérrez, de quien la defensa de
Moyano esperaba que dijera la verdad sobre “cémo se produjo el encuentro entre
Moyano y Malicho, con lo cual hubiera arrojado mas credibilidad sobre las
manifestaciones de [Moyano], al corroborarse desde sus origenes, cada palabra que este
expres6”, no parece ciertamente ni idéneo en términos epistémicos, ni relevante en
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términos juridicos.

Sobre la afirmacién del recurrente de que la idoneidad de ese testimonio reside en que
arroja credibilidad a todo cuanto ha dicho Moyano, la misma resulta una clara
exageracion. A lo sumo, en el supuesto en que dicha locutora recuerde todos los
contactos telefénicos ocurridos en su programa de radio —circunstancia ya, de por si,
extrafia— podria declarar sobre qué ocurrio con el contacto entre Malicho y Moyano.
Pero ello no es un hecho controvertido pues toda la prueba relevante sobre como se
conocieron sostiene la unica hipétesis al respecto que es que se conocieron en dicho
programa a finales de septiembre de 2015. Y en cuanto a que sus dichos podrian
corroborar cémo se identificaba Moyano, ello es un dato enteramente incidental en el
hecho investigado en la presente causa por lo que esta lejano de la “indispensabilidad” y
pertinencia a la que esta condicionada la recepcion de pruebas nuevas en esta etapa.

* Otro testimonio que fue rechazado por el tribunal fue el de Orlando Avendafio.
La relevancia de este testigo, segtin la defensa, radicaba en que, dado que frecuentaba la
casa, podria haber aclarado como era el trato entre Malicho y Moyano. En este caso, al
igual que en el de Gutiérrez analizado antes, no se verifica el caracter indispensable que
requiere el art. 400 CPP. Frecuentar una casa no habilita a una persona a conocer en el
grado de idoneidad (epistémica) requerida por dicha norma- la intimidad de las
relaciones de quienes la habitan.

* Por ultimo, también fueron rechazados por el a quo los testimonios los Mansilla
(padre e hijo). Estos podrian declarar sobre que Moyano buscaba otro domicilio para
Malicho, segun dijo la defensa. En este caso resulta todavia mas patente la falta de
relevancia pues aunque fuera cierto que Moyano buscaba lugar para que Malicho
estuviera con sus hijos, esa circunstancia no refuta en ningtin aspecto el hecho sostenido
por la acusacion.

* Tampoco resulta nula la sentencia de condena de Moyano por no haberse recibido los
testimonios de Ponce, ni del tal “Daniel”. En el caso de ellos, el tribunal si habia
considerado a dichos testigos como pertinentes y ordend su comparendo, aunque ello
fue infructuoso pues no se logro localizarlos. Ello incluso a pesar de haber comisionado
a la Oficial Subinspectora Anahi Romina Cordero a fin de ubicar a “Daniel”. Ella prestd
declaracion en el debate ofreciendo detalles sobre las averiguaciones que realizé a
efectos de localizarlo y, sin embargo, no logro hacerlo. Sin perjuicio de esto, y de que el
tribunal haya considerado a ambos testimonios pertinentes, debe indicarse que ninguno
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de ellos luce indispensable ni idoneo en los términos del art. 400 CPP conforme al
alcance que se ha dado a esos términos y que se ha detallado mas arriba.

El tal “Daniel” seria un remisero del barrio a quien acudi6 Moyano para que lleve al
hospital a Malicho y a su hijo el dia del hecho. Segtn los dichos del propio Moyano
finalmente no fue ese el remis que tom6 Malicho sino el que ella habia gestionado. Del
testigo “Daniel” se esperaba, en palabras del defensor, que declarara sobre como lo
observo al imputado en ese momento —si lo vio tranquilo o nervioso— y, ademas, dada
su condicion de vecino, “podria haberse enterado de alguna circunstancia relevante del
mismo dia o dias posteriores al hecho”. Como es facil observar, esos datos que se
pretendian extraer de este testigo tampoco son de una utilidad manifiesta ni
imprescindibles para conocer la verdad del presente hecho, por lo que ese testimonio
tampoco parecia cumplir con los requisitos establecidos en el art. 400 CPP para recibir
prueba nueva una vez iniciado el juicio.

Lo mismo cabe decir de Ponce, quien tampoco comparecio al juicio, pero de quien la
defensa de Moyano esperaba que dijera desde cudando Malicho vivia en la casa con
Moyano. Otra informacién que no ha sido controvertida en lo relevante como para
mantener la imputacion de ambos acusados.

Asi, voto.

El sefior Vocal doctor Sebastian Lopez Pefia dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden
correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual
sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria Marta Caceres de Bollatidijo:

Estimo correcta la solucidon que da la sefiora Vocal del primer voto, por lo que adhiero a
la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

A LA TERCERA CUESTION

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo:

L. En contra de la resolucién citada en el punto I de la primera cuestion, la asesora

letrada de 29° turno, doctora Alfonsina Muiiiz, plante6 con invocacion del motivo
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formal de casacion (art. 468 inc. 2° CPP) que la sentencia de condena adolece de una
serie de vicios en la fundamentacién de los hechos que determinan su nulidad. Refiere
que el tribunal realiz6 una enumeracion del contenido sustancial de la prueba
incorporada durante el debate y, posteriormente, solo consign6 brevemente los indicios
por los que tuvo por acreditada la participacion punible de Noemi Susana Malicho.

Dice que un analisis de la prueba que omite las reglas de la sana critica racional es lo
que ha llevado a considerar a Noemi Malicho coautora de la muerte de su hijo. Refiere
que no se ha probado suficientemente que Malicho haya intervenido mediante
conductas activas previas (malos tratos) y menos aun omisivas, que derivaron en el
resultado mencionado.

Considera los fundamentos del fallo no han podido desvirtuar la posicién defensiva de
Malicho en cuanto a que la misma no solo no realizé conductas activas, sino que, sin
lugar a dudas, no pudo evitar el resultado mortal que se le atribuye. Afirma que el tinico
autor del suceso fue quien era su pareja, Moyano. Invoca las pericias psicologicas de
Moyano, que no solo indican que €él ha podido desplegar esa conducta sino también que
manipul6 y sometio a Noemi Malicho.

Reitera aquello que se trat6 en la primera cuestién sobre que la fiscalia solicité6 condenar
a su defendida no solo por la conducta omisiva a la que se adjudica el fallecimiento de
su hijo, sino también por otras lesiones de caracter grave que fueron constatadas. En tal
sentido, vuelve a mencionar que el tribunal adujo que no podian achacarsele estos
resultados a Malicho por no haber sido objeto de acusacién durante el debate, pero, sin
embargo, los consideré como indicios del hecho por el que si se la condend.

Respecto de dichas lesiones, sefiala que son del tipo que no pueden observarse a simple
vista, con lo cual su asistida pudo haber desconocido la existencia de estas fracturas,
hasta que fue informada de ello luego de la autopsia. Pide también, a este respecto, que
se tengan en cuenta los rasgos de personalidad de Malicho.

También argumenta sobre la supuesta falta de la veracidad en las manifestaciones de la
imputada sobre que las fracturas se podrian haber producido por los barrotes de la cuna.
Dice que esos dichos no pueden analizarse en forma aislada. Propone que sean vistos a
la luz de las conclusiones de los peritos que dan cuenta de los rasgos de personalidad de
Malicho como alguien influenciable e infantil, y de Moyano como quien reviste
capacidad de manipularla para que brinde un relato que lo exculpara, llegando incluso a
amenazarla sutilmente mediante cartas que le remiti6 luego de que ambos fueran
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privados de su libertad. Dice que la posicion exculpatoria de Malicho pudo haber estado
influida por Moyano, cuando lo escuché ensayar una explicacion de lo ocurrido ante el
comisionado Font.

Ademas, menciona a la macroencefalia y el retraso psicomotriz que padecia el nifio
porque entiende que ello pudo haber influido para que Malicho no advirtiera el cuadro,
“o lo asociara con alguna circunstancia particular de su hijo”.

Expone que deben valorarse las pericias y las manifestaciones de los testigos porque en
ningun caso puede concluirse que Malicho haya zamarreado y sacudido al nifio.
Recuerda que la propia imputada Malicho declaré que quien zamarreaba y sacudia a
J.S.M. era Moyano. En tal sentido recuerda que esta dijo que era como un juego pero
que a ella no le gustaba, “por lo que no estaba de acuerdo con la accién realizada por su
pareja”.

Relata que toda la historia de vida del nifio demuestra cabalmente que fue cuidado en
forma debida por su progenitora y que ella estuvo siempre preocupada por su salud, al
igual que la de su otro hijo mayor. Cita en apoyo de dicha afirmacion las constancias de
la causa de las que surge que el 29/1/2016 llevo a J.S.M. al Hospital Pediatrico con un
cuadro de vomitos, sin ninguna anormalidad, y que recibié el alta el mismo dia.
Ademas, agrega que las propias historias clinicas dan cuenta de que no era la primera
vez que el nifio presentaba este diagnostico, ya que desde siempre su madre lo llevo a
los controles y a ser atendido médicamente cada vez que lo necesito (lo que surge, dice,
de la Historia Clinica del nifio en el Hospital Pediatrico, donde se encuentran asentados
los controles periddicos de J.S.M. desde su nacimiento). Refiere que a estos controles
fue siempre llevado por su progenitora, y cita el informe obrante a ff. 44 y ss. Concluye
de ello que Malicho era una madre que cuidaba a sus hijos, y que nada demuestra que
haya sido impulsiva. Agrega que en ningin momento desatendid su rol de proteccién, y
que no se ha tomado en cuenta la situacion de extrema vulnerabilidad (se habia
ausentado del hogar familiar y era victima de violencia de género).

Denuncia que el tribunal viola el principio de no contradicciéon en la sentencia al
describir la conducta de la imputada como en una parte como imprudente y en otra
como de dolo eventual. En tal sentido relata que el tribunal calificé el accionar de
Malicho como doloso (dolo eventual) y luego, tras cartén, tipificé su conducta como
imprudente al indicar que existia de su parte “falta de cuidado y atencion (...) a su hijo
J.S. (...) esa negligencia...”.
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Expone que las pruebas no permiten sostener, como lo hace el tribunal, que Malicho
haya sido desaprensiva o descuidada. La cronologia de los hechos, indica, de ninguna
manera puede llevar a afirmar que la imputada se demoro, no asistié o fue descuidada
con su hijo, mucho menos pudo haber “consentido” su fallecimiento. Si asi fuera,
razona, le hubiera sido mucho mas sencillo no llevar al nifio a ningin nosocomio,
evitando que sea atendido médicamente.

En ese sentido también llama la atencion sobre que los forenses aclararon, en relacion a
la causa de la muerte del menor, que el golpe que recibié tuvo que haber sido realizado
sobre una superficie blanda —como un colchén o almohada- ya que de haber sido en
contra de un elemento duro, habria dejado como secuela alguna excoriacion o lesiones
externas. Por lo tanto, argumenta, no resulta absolutamente incompatible con el relato
de la imputada sobre que en los momentos previos al hecho vio como Moyano se llevo a
J.S.M. hasta un lugar apartado, alejado de su vista, mas precisamente al pasillo, y
escucho un ruido como de un golpe. Seguidamente, contintia, Moyano le llevo el nifio.
Es decir que, concluye la recurrente, Malicho no vio ni dénde ni como se produjo la
maniobra de Moyano sobre el nifio. Ademas manifiesta que el golpe y el zamarreo
pueden no ser acciones incompatibles.

Seguidamente refiere que estd acreditado de manera suficiente que la imputada se
encontraba en una situacion de vulnerabilidad y desamparo. Sefiala que Malicho estaba
aislada de su familia por Moyano, quien le impedia tener contacto con sus miembros. A
ello se suma, dice, que luego de haberse ido del hogar materno, su familia se mudé de
casa y no conocia el nuevo domicilio y por eso no tenia a donde ir, mas que permanecer
en aquel lugar junto a sus hijos. Subraya aquellos testimonios que, ademas, dan cuenta
de que en su vida Malicho pese a iniciar relaciones afectivas siempre permanecia
conectada con el grupo familiar, salvo en esta ocasion, que se distancio ella y los nifios
con sus tios y abuela. Refiere que ello también coincide cronolégicamente con que en el
mes de octubre 2015, dejo de llevar a sus hijos a control médico, al Centro de Salud de
Barrio General Bustos. Este alejamiento de su familia, dice, también trajo evidentes
problemas econ6micos para la imputada.

Contintia su impugnacién alegando que la imputada sufria el control y dominacion de
Moyano, quien ejercia sobre ella violencia de género. Entiende que esta afirmacion se
apoya en datos tales como que no tenia teléfono y para cualquier comunicacion debia
utilizar el de Moyano. Asimismo, relata que la familia de la imputada refiere que este no
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le transmitia todos los mensajes ni las llamadas a Malicho, o incluso que él respondia
mensajes haciéndose pasar por ella.

Ello respalda, dice la recurrente, aquello declarado por la propia imputada sobre que
Moyano “lo controlaba todo, todo pasaba por él... él no queria que la dicente tuviese
teléfono, o que se comunicara con amistades, familia, o por Facebook... le referia que si
ella salia los vecinos le iban a contar...”. También menciona aquello sobre que este le
hizo dejar el curso de monitor deportivo que estaba haciendo y que la sumisién y
obediencia de Malicho para con su pareja respondia a la personalidad facil de
influenciar y a la manipulacion que él ejercia.

La recurrente encuentra otras pruebas de esta relacion de dominio de Moyano sobre
Malicho en la correspondencia que mantuvieron cuando estaban detenidos, donde este
le decia lo que debia declarar (que no eran pareja, que no tenia ninguna relacion con él,
que la dicente debia decir que ella al levantarlo de la cama para hacerlo caminar, se
desvanecié para atras y se le fueron los 0jos).

Agrega que la madre de la imputada declar6 sobre cémo el hijo de esta le conté que
Moyano le pegaba a la imputada, que ella lloraba, que a su al bebé J.S.M. (la victima),
no le daba de comer y lo vivia zamarreando porque molestaba con su llanto; que le
habia sacado los celulares y que no la dejaba salir de la casa sin él. Destaca que
Manchego también declaré que Moyano la amenazo.

La recurrente subraya, asimismo, que en la relacion de pareja de los imputados existia
una situacién de descrédito y menosprecio por parte de Moyano hacia Malicho. En ese
sentido refiere que durante la instruccién la trat6 con desprecio, negando la existencia
de un vinculo de pareja entre ellos. Eso también qued6 reflejado en las cartas que le
mandaba a su asistida, en las cuales le obligaba a decir que no eran pareja.

Sefiala que también ha resultado acreditado que su defendida era una victima de
hostigamiento y violencia en sus distintas modalidades por el hecho de ser mujer
(violencia de género) por parte de Moyano. En tal sentido entiende que el componente
misogino que caracteriza a la violencia contra la mujer surge de las propias
manifestaciones del imputado, como cuando al momento de brindar sus datos
personales y preguntarsele por sus alias, dijo: “...las femeninas me llaman
‘Maestro’...”.

Indica que su defendida también fue victima de violencia fisica en reiteradas
oportunidades, y que su hijo M.T. fue testigo de alguno de estos episodios. Dice que
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tanto su madre ha atestiguado esto cuanto la progenitora de una compafiera de escuela
de M. También se supo, agrega, que existié un episodio de violencia la noche anterior
antes a que ambos fueran detenidos. Esto consta, relata, en el informe médico practicado
sobre la persona de Noemi Malicho, confeccionado con fecha 14 de marzo de 2016, en
donde constan las lesiones que ella presentaba en ese momento, concretamente “edema
difuso en regién retroauricular derecho, naturaleza reciente, elemento productor
contundente”.

Asimismo hace referencia a que su defendida sufria violencia psicologica de parte de
Moyano, que todas las veces que le decia que se fuera de la casa, echandola en
reiteradas oportunidades porque siempre estaba apurado para que Malicho dejara el
hogar en el que convivian. Ello encuentra basamento en la circunstancia de que no solo
su pareja nunca le dio las llaves del hogar sino que ademas, como qued6 demostrado,
queria controlarla en forma permanente, al punto de que no le habia entregado las llaves
de la vivienda. Menciona otro dato del que se extrae el tipo de vinculo asimétrico y de
dominacion cuando trae nuevamente a colacion el intercambio de correspondencia que
mantuvieron durante la detencién. Alli pueden observarse comunicaciones de Moyano a
Malicho en las que quedan demostrados sus rasgos psicopatas, pues hacia hincapié en
sus debilidades profesandole falsamente su amor. Dice, en efecto, que mientras le juraba
amor “de modo poético, rastico y grosero, hurgaba en las debilidades de Noemi al
decirle que se case con €él y buscando tener hijos con ella, lo cual era justamente el
ingrediente clave de sus necesidades, que él conocia, y de lo que se vali6 para decirle
qué debia hacer y no hacer (estando detenida)”. Incluso, continta, le advertia de las
consecuencias de si desobedecia, asi puede leerse: “...los chabones estan embroyando

.,
y e

con las minas donde tu estas y si eso te pasa te puede costar la vida, te quedo?... ..No
embrolles con nadie porque el Servicio Penitenciario todo lo ve por las camaras y tiene
todos los teléfonos intervenidos, es por tu bien amor ...”; “...vida por favor cuando vos
declares no vayas a decir que tuvimos relaciones... la Unica relacién es que yo te
prestaba... Por fa! Hacé lo que te digo es por el bien de los dos...rompe el sobre de la
carta y no te dejes que los del servicio penitenciario te secuestren las cartas...”.

Enuncia luego las “innumerables mentiras que Moyano ha sembrado en el derrotero de
la causa”, no solo tendientes a desvincularse del fallecimiento del hijo de Malicho, sino
que también dirigidas a controlar y manipularla. Asi, alude a las mentiras sobre su

propia identidad, toda vez que falté a la verdad al presentarse ante Malicho con un
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nombre falso, le dijo que se llamaba Marcos Rotemberg; o cuando el Comisionado
Matias Font lo entrevisté y aclaré que en el programa de radio habia dado el nombre de
Marcos Rotemberg; o también cuando al momento de su detencion, Moyano brind6 un
DNI distinto al suyo. Menciona que también mentia respecto de sus actividades
laborales, profesionales y oficios: tallerista (chapa y pintura), musico, expolicia de
investigacion que sabia hacer interrogatorios, vidente, parapsicélogo, a lo que durante el
debate se le sumo ciclista. Asimismo, falseaba sus dichos acerca de la cantidad de hijos
que decia tener, o la edad estos. Asimismo, expresa que estas mentiras, segun la pericia
psicolégica, no tienen un sentido patolégico, sino que lo hace en forma consciente, para
agradar al otro.

Pide que las consideraciones realizadas por la licenciada Calvo se circunscriban a la
solicitud de prision domiciliaria pues ella no intervino en las pericias, por lo tanto, sus
manifestaciones solo pueden valorarse con relacion a la modalidad bajo la cual se
cumplimentaba la prision preventiva, no asi con relacion a otros aspectos que no pueden
incluirse a los fines del dictado de una sentencia con relacién al hecho por el que fue
juzgada Malicho.

Sefiala que el resto de los informes periciales dan cuenta de que su defendida padecia un
trastorno dependiente de la personalidad, y que eso hizo que le creyera todo a Moyano,
no cuestionaba su pensamiento y lo hacia propio; era una persona carente de reflexion
que se fue anulando como sujeto.

Pide que todo ello sea desde una perspectiva de género, ya que Malicho estaba a
disposicion de él, vivia sometida y con miedo; tenia miedo a perderlo en ese afan de
apegarse al otro. A esto agrega que él tenia una personalidad fuerte y ella era infantil.
Dice que Moyano se entrometia en sus pensamientos y la obligaba a contarle
intimidades, le hacia escenas de celos y le impidi6 que tuviera relaciones sociales. Dice
que Moyano es manipulador y desvalorizaba a Malicho.

Por otra parte, argumenta la recurrente que Malicho no pudo haber evitado el hecho, ya
que se dio una combinacion de personalidades que la llevo a ella a un estado de
indefension y dependencia, ya que no tenia pensamiento critico ni capacidad de
reflexion y no se podia despegar de Moyano, debido a su anulacién como persona y la
relacién patolégica que habian formado.

Continua criticando la sentencia sefialando que el tribunal realiz6 afirmaciones carentes
de fundamento respecto de los dichos de la licenciada Cuenca. En tal sentido pone de
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resalto que esta nunca dijo que “los dichos de la perito de parte... estan direccionados a
desvirtuar que la conducta de Malicho pueda ser reprochable penalmente, ya que segun
ella la misma carecia de conciencia”. Dice la impugnante que Cuenca en ninguin
momento refiri6 que Malicho tuviera la conciencia anulada; aclara que lo que Cuenca
dijo fue que, analizado bajo la perspectiva de género, Moyano anulaba a Malicho como
persona, tuvo afectada su capacidad critica, y no que la conciencia de esta ultima se
encontraba anulada. Manifiesta que también la pericia interdisciplinaria de Malicho da
cuenta de su personalidad del tipo dependiente.

Por otro lado trae a colacién las pericias psicolégicas practicadas con Moyano. Refiere
que de alli se extraen sus mentiras, como cuando negé haber estado manteniendo “una
relacion emocional” con Malicho, puesto que durante el debate reconocié tener
relaciones sexuales con ella.

Cierra este punto de su recurso reflexionando que del cotejo de las pericias practicadas
en la persona de los imputados se observa que Malicho no estaba en condiciones de
haber advertido, querido o evitado la muerte de su hijo, no pudo advertir el peligro.
Considera que ella fue mas consciente cuando fue tomando distancia, a medida que se
fue despegando de €l hasta que recién se percaté del riesgo cuando se lo hicieron notar;
claramente no pudo evitar el desenlace fatal. Agrega que no tiene una caracteristica de
personalidad perversa o psicopata por lo que de ninguna manera pudo querer o prever el
resultado mortal, y mucho menos lo pudo impedir.

Expone que las pruebas obrantes en la causa tienen incidencia en la prueba del dolo de
homicidio, y que en el caso de Malicho brilla por su ausencia, pues ninguno de los
elementos tenidos en cuenta por el tribunal permita fundamentar la existencia de dolo
homicida en el accionar de la imputada, sino mas bien todo lo contrario. Relata que el
tribunal concibio, en relacién al dolo, la presencia de dolo eventual. Sin embargo, este
aspecto subjetivo resulta incompatible, dice, con la colaboracion de la imputada para
esclarecer el hecho, aun cuando eso implicaba colocarse en el lugar del suceso, o con la
accion inmediata de auxilio que brind6 a su hijo.

Seguidamente se enfoca en los argumentos empleados por el tribunal orientados a
achacar a la imputada también responsabilidad por un comportamiento activo. Refiere
que estos argumentos tuvieron como proposito impedir que pueda esgrimirse la
existencia de circunstancias extraordinarias de atenuacion. Evalua por separado los tres
indicios que el tribunal valor6 en contra de la imputada: a) su personalidad; b) la

37



oportunidad y; c) la presencia.

En cuanto a la personalidad, objeta que no se hayan expresado cuales son sus razones
para apartarse del informe en disidencia de los peritos de control, la licenciada Gabriela
Cuenca y la doctora Franca Beraldi. Refiere que ellas negaron expresamente que haya
indicadores de impulsividad desbordada. Reitera aquello de que la intervencion de la
licenciada Calvo debe circunscribirse al incidente de la prision domiciliaria solicitada
por Malicho. Recalca que en ninguna de las instancias anteriores (pericia
interdisciplinaria y psicologica), los profesionales intervinientes, incluso los oficiales,
relevaron una personalidad impulsiva por parte de la imputada. Expone que, por lo
tanto, lo declarado por Calvo en el debate y su informe se encuentran sin sustento; solo
coincide con el resto de los peritos, agrega, que Malicho es ingenua e inmadura,
facilmente influenciable por el coimputado Moyano.

En lo que se refiere al indicio de oportunidad, dice que aquello que el tribunal pretende
probar a través de ese indicio no es un hecho controvertido. Expone, en efecto, que la
imputada declaré en todo momento que al tiempo de producirse el hecho vivia en pareja
con Moyano. Aclara que lo que neg6 su defendida es que haya sido responsable del
fallecimiento de su hijo, por cuanto fue Moyano quien efectivamente ejercid
comportamientos activos consistentes zamarreos, sacudones, y el golpe que derivo en el
traumatismo craneano que result6 causa eficiente de la muerte de J.S.M. Finalmente,
sobre el indicio de presencia esgrimido por el a quo, la recurrente sefiala que este solo
representa una prueba de cargo respecto de Moyano. Asimismo, respecto de este, agrega
otra evidencia en su contra cuando el tribunal valor6 el testimonio del comisionado
Font, quien manifesté6 que de acuerdo a los datos que pudo recabar de los vecinos una
de las mujeres que supo convivir con Moyano lo denuncié por malos tratos. A ello se
agrega que en autos existen constancias de dos denuncias por violencia familiar en su
contra. Ello confirma, dice la recurrente, que Malicho fue una victima mas del accionar
miségino de Moyano, con sendos antecedentes de violencia ejercida en contra de las
mujeres, incluyendo ademas una condena por abuso sexual. Sobre la victimizacion de
Malicho por parte del imputado, menciona las declaraciones de las docentes Esquef y
Mele. Sefiala que dichas manifestaciones deben leerse desde una perspectiva de género
y en conjunto con el resto del material probatorio de la causa, lo que demuestra
cabalmente la situacion de manipulacion y victimizacion de la que era objeto la
imputada. Refiere que ella empez6 a entablar comunicacion con las encargadas de la
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educacion de su hijo M.T.M.Z., una situacion que no era frecuente en ella. Equef sefial6
que M.T.M.Z. comenz6 a faltar en reiteradas oportunidades al centro educativo,
exhibiendo marcas de golpes, aproximadamente en los meses de agosto o septiembre,
después de que el nifio relatara que convivian con Moyano. Mas cerca en el tiempo,
afiade, se hizo presente su progenitora en el establecimiento educativo y en ese
momento converso tanto con ella como con la otra docente Mele. Agrega que alli
Malicho les revel6 que se llevaba muy bien con Moyano, ademas les indico que este era
vidente, parapsicologo, musico, cocinaba en el hogar; ademas era muy pulcro, y contd
ademas que le molestaba mucho el olor de los pies de M.T.Z.M.; finalmente les sefial6 a
las maestras que Moyano era quien le ponia orden a M.T.Z.M., le marcaba los limites.
Por su parte, refiere que los dichos de la docente Mele también prueban el estado de
sumision que la imputada tenia. En tal sentido la recurrente destaca aquello declarado
por Mele sobre que Malicho les decia que su nueva pareja era musico, tallerista, y en
otro momento le mencioné que era policia; también le refiri6 que era vidente y que
sabia todo lo que ella hacia por eso tenia que andar con cuidado porque se enteraba de
todo; y que él la retaba porque no sabia cocinar y no sabia hacer las cosas de la casa.
Concluye su critica a la fundamentacion factica de la sentencia sefialando que no resulta
posible admitir que Malicho haya ejercido violencia en contra de su hijo mediante
sacudones y zamarreos junto a Moyano; tampoco resulta una derivacion razonada de las
constancias de la causa, sostener que haya podido consentir la muerte de su hijo.
Manifiesta que Malicho no es ni fue una persona violenta con ellos, sino mas bien todo
lo contrario, los cuidaba y asistia. Dice que ello esta respaldado por la doctora Ascar,
pediatra de cabecera de sus hijos, quien dijo conocer a la imputada desde que atendia a
su hijo mayor M.T.Z.M., que era una mama responsable y que cumplia en llevar a los
nifios a los turnos fijados, que nunca advirti6 que J.S.M. o M.T.Z.M. estuvieran
lesionados o descuidados; cumplia con el programa de vacunacion y concurria con
normalidad a los turnos.

Al ultimo dice que los dichos de M.T.Z.M. en camara Gesell fueron mal valorados por
el tribunal por cuanto no cumplié con la obligacién de valorar el testimonio de los
nifios, nifias y adolescentes del mismo modo que lo harian con un adulto. Cita
jurisprudencia de la Sala a ese respecto. Indica que no existen elementos para dudar de
la palabra del nifio M.T.M.Z. en cuanto a la naturaleza accidental de las lesiones que
presento, acuerdo al resto del material probatorio incorporado a la causa, y el mismo no
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sefial6 haber sido victima (ni él ni su hermano) de maltrato por parte de su madre, “por
lo que no se le puede hacer decir cosas que no dijo”.

Finaliza diciendo que la posicion exculpatoria no ha podido ser desvirtuada y se incurrio
en el error de no mirar la cuestion bajo el cristal de la perspectiva de género en el
sentido de que el tribunal solamente ha analizado que no se verifican en Malicho los
requisitos del art. 34 inc. 1° del CP, es decir que no haya podido comprender sus actos
ni dirigir sus acciones, algo que ni siquiera fue alegado. Agrega que desde ninguna
prueba de la causa, ni de su analisis integral, puede concluirse que la imputada quiso o
previo el tragico fallecimiento de su pequefio hijo. Cierra esta parte del recurso
invocando la presuncion de inocencia.

En un punto distinto de su recurso, y de forma subsidiaria a los anteriores, cuestiona que
se haya aplicado erroneamente la ley sustantiva en lo que concierne a la calificacion
legal. Particularmente entiende que la conducta de Malicho debié subsumirse en la
figura de homicidio calificado bajo circunstancias extraordinarias de atenuacion. Mas
alld de los argumentos juridicos que consisten en una descripcion de esta figura
atenuada del homicidio calificado, introduce aqui otras criticas formales a la sentencia.
En concreto, denuncia la omisiéon de valorar prueba relevante, sobre todo aquella que
conducia a considerar el caso desde una perspectiva de género (ff. 937 vta./938).

Refiere que, si bien el tiempo en que estuvieron juntos fue escaso, debe considerarse el
ensamble de personalidades del que dieron cuenta las pericias practicadas, tanto en la
persona de su defendida como en la de Moyano. Sefiala que todo ello debe verse desde
la perspectiva de género. Insiste con que su situacion de vulnerabilidad y humillacion
qued6 debidamente probada en autos. Invoca la jurisprudencia de esta Sala sobre la
credibilidad de la victima de violencia familiar.

Alega que la duda debe jugar a favor de la imputada en este caso y que no es posible
descartar razonablemente la concurrencia de estas circunstancias atenuantes. Finalmente
enumera todas las pruebas que, si el tribunal las hubiera considerado, dice, habria
concluido positivamente acerca del contexto de violencia de género en el que se
encontraba Malicho (ff. 939 vta./944).

II. El tribunal, una vez que tuvo por probado que el deceso del menor obedecio al
maltrato infantil que padecia y, concretamente, haber sido victima de lo que se conoce
como sindrome del nifio sacudido (f. 877), fundo la responsabilidad penal de Malicho
en estos argumentos:
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a) “la victima era un nifio sumamente vulnerable e indefenso que qued6 a merced
de una madre descuidada e impulsiva que desatendié su rol de proteccion, y de su
conviviente *—un hombre autoritario e intolerante que asumio el papel dominante porque
ella se lo permitio—";

b) “esa negligencia [de Malicho] se vislumbra en sus explicaciones inverosimiles e
inconsistentes que la hicieron incurrir en contradicciones cada vez que presto
declaracion”;

) las fracturas en la pierna y en un brazo de las que da cuenta la autopsia, y que
datan de mas de un mes de antigiiedad al tiempo de la realizacién de esa prueba, y que
el cayo hipertro6fico generado da cuenta de que no fueron tratadas “se erige en un indicio
sumamente relevante en orden a la responsabilidad penal de Noemi Malicho, pues no
cabe duda que hacia caso omiso y silenciaba los malos tratos que recibia su pequefio
hijo, no pudiendo descartarse incluso que haya contribuido a causarlos, dada su
personalidad impulsiva”;

d) “[solo] los traidos a juicio pudieron ser los causantes de las lesiones progresivas
que sufrié J.S.M. y solo ellos saben la secuencia en que la violencia ejercida finalizo
con el obito del nifio, pues si bien se culpan mutuamente, ninguno brind6 una
explicacion verosimil del evento traumatico que precipito en la muerte”;

e) “continuaron juntos en esa vivienda hasta ser detenidos en el mes de marzo de
2016 (...) y luego —ya privados ambos de su libertad— intercambiaron cartas ‘de amor’,
en las que incluso se vislumbra la intencion de tener visitas privadas entre ellos”;

f) “las docentes del Colegio Alejo Carmen Guzman al que concurria el hijo mayor
de Malicho (...) relatan episodios que revelan la existencia de violencia y que ella
procuraba justificar a Moyano, al tiempo que afirman que Noemi también tenia un
caracter impulsivo (tal como surge de las pericias y de la declaraciéon de su propia
madre)”.

Las docentes también narraron que “luego de haberse enterado que M. tenia un
padrastro, aparecio la mama en la escuela a buscar el boletin, contandoles (...) muchas
cosas, lo que les llamo la atencién porque Noemi nunca hablaba con ellas. Les dijo que
se llevaba muy bien con este hombre, que era vidente, parapsicélogo, musico, que
cocinaba, que era muy pulcro y ponia orden, que era el que marcaba los limites. En un
momento les contd que el bebé lloraba mucho de noche por lo que él le pegaba, lo que
fue cuestionado por la testigo que le dijo ‘como dejaba que le pegase, si ni siquiera era
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el padre’, pero ella no respondi6”; “Estas manifestaciones revelan el contexto de
violencia en que estaban insertos los hijos de la imputada, quien habia asumido la
disciplina que imponia su nueva pareja como algo positivo, tanto que cambi6 la actitud
retraida que antes tenia, mostrandose comunicativa con las maestras y relatandoles —sin
asomo de culpa— que su concubino le pegaba al bebé cuando se portaba mal. Estos datos
resultan totalmente verosimiles, pues las manifestaciones de Noemi -en ese momento-
eran espontaneas y carentes de reproches respecto al caracter fuerte y controlador de
Moyano que dejo vislumbrar en la entrevista con las docentes. Asi pues, estos dichos
confirman el relato de la acusacién en cuanto a que Moyano fue el autor directo de la
violencia ejercida sobre el menor victima y que la imputada, lejos de reprocharsela, lo
consentia”;

g) de la pericia psicolégica de M.T.M.Z. surgen “indicadores de haber atravesado
vivencias traumaticas de tipo agresivo a lo largo de todo su desarrollo”, de lo que “se
infiere claramente que el entorno familiar del nifio era violento, remontdndose esa
conflictiva a tiempos anteriores a que Moyano apareciera en la vida de Malicho, lo cual
constituye un indicio mas en contra de esta, pues permite conjeturar que no supo brindar
a sus hijos la contencion y proteccion necesaria para su desarrollo adecuado”;

h) los testimonios de los hermanos y de la madre “describen un perfil de Malicho
compatible con la actitud que penalmente se le reprocha y permiten afirmar que incurre
en constantes contradicciones [ademas] los relatos de la madre y hermanos de Malicho
aparecen desprovistos de emotividad y permiten arribar a la conclusiéon de que Noemi se
habia distanciado de ellos, no porque Moyano se lo impidiera, sino como consecuencia
de los conflictos existentes, habiendo mantenido contacto con su padre quien incluso
fue a la casa que compartia con el imputado”;

i) “en orden a la personalidad de la imputada Malicho (...) la Pericia Psicoldgica
efectuada por la Lic. Rocio Calvo Pesini, realizada en julio del presente afio con motivo
de la solicitud de prision domiciliaria, en presencia de la Perito de Control Lic. Cuenca
(...), surge que tiene un discurso exculpatorio proyectivo, ya que tiende a desvincularse
de responsabilidad y culpar a terceros. Da cuenta de una modalidad altamente impulsiva
para establecer y disolver vinculos, observando un escaso compromiso con las personas
con las que se vincula. Indica que tiene un pensamiento adecuado a la realidad, que no
le sirve en la practica. Distingue en su personalidad componentes de tipo narcisista y
egocéntricos, priorizando sus propios deseos y necesidades frente a los de otros. Dice
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que es ingenua e inmadura, siendo facilmente influenciable. También sostiene que es
muy impulsiva, por lo que no evalda las situaciones en las que se involucra”. Por su
parte trae a colacion que en el debate la psicologa indic6 que Malicho “tiene un
trastorno limitado de la personalidad”.

) Al valorar las conclusiones de la perita de parte de la imputada Malicho, sefialé
que “los mismos estan direccionados a desvirtuar que la conducta de Malicho pueda ser
reprochable penalmente, ya que segtn ella la misma carecia de conciencia ya que habia
sido completamente anulada por Moyano. Sin embargo, esta hipotesis no encuentra
respaldo en los profusos indicios analizados, menos atn en las conclusiones de los
psicdlogos y psiquiatras que determinaron que podia comprender la significacion de sus
actos y dirigir sus acciones, con lo cual se debe descartar totalmente que sea de
aplicacion alguna causal de inimputabilidad del art. 34 del Cédigo Penal. No se
menosprecia la posibilidad de que Moyano haya ejercido una fuerte influencia en
Malicho, pues ha quedado claro que tiene una personalidad manipuladora y es poseedor
de cualidades que ella idealizaba, pero tal influencia no tuvo la enorme significacion
que le atribuye la perito de control de anularla hasta el punto de eliminar su conciencia
k) En el tratamiento de la calificacion legal, los jueces técnicos sostuvieron que “no
hay ningin indicio que permita sospechar que se encontrara sometida fisica y
moralmente por Moyano, al punto tal de no poder abandonarlo lo que en modo alguno
la coloca en una situacién exculpatoria, pues era capaz de comprender el peligro”.

1. El tratamiento del recurso impone elucidar el contenido central que trae la
defensa de la imputada para obtener la absolucién o una atenuacién de la condena, las
particularidades que acarrea la doble posicion de acusada y victima de violencia de
género que se alega y los estandares aplicables para analizar tal situacion, el examen del
fallo en relacion a la violencia de género invocada, y, en caso que asi correspondiese, el
analisis de esa situacién respecto a la falta de tipicidad en el obrar de la imputada o la
disminucion de la culpabilidad pretendida.

1. El nuicleo central del recurso. perspectiva de género. Moyano, y al homicidio del
hijo dentro del aludido contexto.

Segun la impugnante, los yerros en la valoracion de las pruebas sin perspectiva de la
culpabilidad (circunstancias extraordinarias de atenuacion).

2. La situacion de la imputada del delito que a su vez padece violencia de género.
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respecto de este homicidio sin dolo o sin capacidad suficiente de evitar semejante dafio,
no debe ser tratada en el proceso penal en su contra exclusivamente como acusada. La
posicién de victima en la que se coloca y la alegacion de haber actuado en forma atipica
o con culpabilidad disminuida, sea cual sea la subsuncién de este conflicto no queda
eliminada por la imputacion en el proceso penal que se sigue en su contra. Por lo menos
hasta que en una sentencia se descarte su condicion de victima, reune la doble
condicién. La violencia de género ha sido definida de manera multifacética (el art. 5 de
la Ley n° 26.485 menciona los siguientes tipos de violencia contra la mujer: fisica,
psicologica, sexual, econdmica y simbdlica). Si bien seria incorrecto afirmar que, de
manera categorial, siempre opera como una eximente de responsabilidad para quien la
padece, tampoco puede soslayarse su consideracién. Este tipo de hechos de
victimizacién de la mujer puede ser asi entendido por una diversidad de aristas y
requiere que, en todo caso, el juzgador analice si alguna de ellas resulta relevante en la
atribucion de responsabilidad penal de que se trata.

En tal situacion, se tiene que tratar la cuestion de la existencia de la violencia de género
conforme a los estandares convencionales que requieren la actuacion con debida
diligencia, la amplitud probatoria, la valoracién de la prueba con perspectiva de género
y, en forma comun con cualquier acusado/a, el principio in dubio. Una breve referencia
a ellos se hard a continuacion, y serdn considerados al revisar la fundamentacion
probatoria de la sentencia.

2.1.  El deber de actuar con debida diligencia.

En un proceso en el que la mujer acusada alegue haber sido victima de violencia de su
pareja también acusada por la muerte de su hijo como defensa central para eximir o
atenuar su responsabilidad, como sucedi6 en el caso, existe una obligacion estatal
conforme al art. 7, b), de la Convencion de Belém do Para diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la Mujer”.

Se trata de una obligacién de “iniciar ex officioy sin dilacién, una investigacion seria,
imparcial y efectiva una vez que tomen conocimiento de los hechos que constituyan
violencia contra la mujer” (Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014,
Cuadernillos de jurisprudencia Corte Interamericana de Derechos Humanos n° 4:
Género, p. 65, http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/generol.pdf). La falta
de investigacion ya denota una discriminacion en contra de una categoria sospechosa de
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discriminacién, como lo son las mujeres victimas de violencia de género.

Al Ministerio Publico le corresponde refutar con pruebas la situaciéon de violencia de
género alegada (con excepcion de las meras alegaciones ad hoc —véase sobre este tipo
de estrategias defensivas lo sefialado en Lopez”, S. n°® 119, 3/4/2019, “Gosteli”, S. n°
147, 15/4/2019, “Garbarro”, S. n°® 5, 14/2/2020-), pero en todo caso el tribunal debe
examinar las pruebas y si esa investigacién del fiscal fuese inexistente, debera
considerar el principio in dubio.

2.2.  Principio de la amplitud probatoria en materia de violencia de género.

La Ley nacional n° 26.485 de adecuacion de la legislacion interna a la Convencion de
Belém do Para, incluyo el principio de la amplitud probatoria en materia de violencia de
género en consideracion a las caracteristicas propias de la violencia de género. Este
principio, se fundamenta en que en la generalidad de los casos la violencia no transita a
la luz de testigos, ni es sencilla la recoleccion de cierta clase de evidencias, y muchas
victimas tampoco han realizado denuncias previas.

El principio de amplitud probatoria incorpora la perspectiva de género, porque visibiliza
las especificas dificultades para probar la violencia, si se requieren determinadas clases
de evidencias —por ejemplo, testigos, denuncia previa. Ha sido aplicado por la Sala
Penal en precedentes en contra de imputados varones por violencia contra la mujer
(Agiiero”, S. n° 266, 15/10/2010; “Sosa”, S. n° 28, 11/3/2014; “Campos”, S. n° 344,
24/7/19; S. n° 358, 31/7/19, “Salas”, entre muchos otros), y, desde luego, es extensible a
los casos de mujeres acusadas, en la medida que hayan alegado esa situacion sobre la
cual la defensa articul6 la exencién o atenuacion de la responsabilidad por no haber
evitado la muerte de su hijo a manos de su pareja y también agresor en su contra.

2.3.  Lavaloracion de la prueba con perspectiva de género.

Una vez se tiene por probada —siquiera por duda— la existencia de violencia de género
resta preguntarse como ello puede incidir en la concreta evaluacion de las pruebas. Se
ha sostenido, en tal sentido, que la perspectiva de género desempefia muchas veces un
rol heuristico (de gran importancia en la investigacion de esta clase de hechos). Este
consistiria en facilitar “una apreciacion sin prejuicios de género de la prueba,
posibilitando que la evaluacion de la conducta humana se adecue al contexto economico
y sociopoli'tico concreto (lo que vincula esta perspectiva a la perspectiva de clase
social, muy descuidada) y a las circunstancias particulares de cada sujeto interviniente,
como victima o victimario, en el hecho penalmente relevante” (Ramirez Ortiz, Quaestio
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facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, n° 1, Marcial Pons, Madrid,
2020, p. 230). De este modo, la perspectiva de género suministra ciertas
generalizaciones que se asumen fundadas y que, sobre todo, tienen reconocimiento
institucional (sobre la estructura de la inferencia probatoria y la funcion que
desempefian las inferencias probatorias con respaldo institucional, véase el reciente fallo
“Gabarro”, S. n° 5, 14/2/2020). Las prestaciones epistemologicas de la perspectiva de
género se verifican, entonces, cuando prohibe generalizaciones infundadas y cuando
ordena la utilizacién de una determinada generalizaciéon que se asume fundada. En
cuanto a las generalizaciones infundadas, deben evitarse estereotipos de género, que es
un modo de discriminacién que viciara la legitimidad de la fundamentacién. Tal como
el de la “buena madre” que descontextualiza el rol de la garante con expectativas que
desconsideran su victimizacion por el mismo agresor en el ambito intrafamiliar (Hopp,
Cecilia -“Buena madre”, -“buena esposa”, “buena mujer”: abstracciones y estereotipos
en la imputacion penal, en Género y justicia penal, Compiladora Julieta Di Corleto, Ed.
Didot, Buenos Aires, 2017, p. 17).

Entre las generalizaciones fundadas, puede mencionarse el ciclo de violencia (Walker,
Lenore, Mujeres agredidas: la teoria del ciclo de la violencia, trad. publicada en
Victimologia 20, Hilda Marchiori Directora, Encuentro Grupo Editor, Cérdoba, 2017,

p. 47 a 56), que permite valorar los comportamientos paradojales de la victima de
violencia segun el ciclo que transite.

2.4.  El principio in dubio y el ambito de aplicacién.

En cuanto al grado de corroboracion que debe tener la hipdtesis acusatoria para que la
condena esté justificada, esta Sala ha referido que esta debe estar confirmada mads alla
de toda duda razonable, de lo contrario corresponde la absolucion (conforme a la
argumentacién esbozada en “Benitez”, S. n°® 136, 21/5/2010).

En contrapartida, se ha sefialado que ese mismo estandar tiene incidencia al momento de
evaluar la posicion exculpatoria del imputado. En tal sentido, como se sostuvo en
“Lopez” (S. n° 119, 3/4/2019), la existencia de una duda razonable a su favor que
conforme el principio de inocencia deberia haber jugado en su beneficio.

Precisamente, se dijo, el principio in dubio pro reoimpone como requisito ineludible
para la condena que todos los extremos que sustentan la imputacion delictiva contenidos
en la hipotesis acusatoria estén suficientemente respaldados por las pruebas obrantes en
la causa. Y ello quiere decir, entre otras cosas, que las hipétesis alternativas compatibles
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con la inocencia han sido seriamente tenidas en cuenta (CSJN, Fallos: 339:1493) y, no
obstante, deben ser descartadas en base a las pruebas disponibles.

En otras palabras, la duda acerca del contenido esencial de la acusacion conduce a
desecharla, mientras que la duda acerca de la eximente o atenuante conduce a aceptarla
(en este sentido, Maier, Julio B. J., Derecho procesal Penal, T. I, Fundamentos, 2° ed.,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 500).

3. El analisis de la sentencia.

Se analizara si el fallo ha realizado una valoracion de la prueba sin perspectiva de
género, esto es si ha desconsiderado el principio de amplitud probatoria y el principio in
dubio acerca de la existencia de la violencia de género, si incorpor6 generalizaciones
infundadas (estereotipos de género y prejuicios discriminatorios) o si prescindié de las
generalizaciones fundadas acerca de la violencia de género para la asignacion del mérito
convictivo.

3.1.  Acerca de la existencia de la violencia de género.

Es de hacer notar que arrib6 a esa conclusion, soslayando un conjunto de elementos de
prueba que no fue debidamente valorado por el tribunal.

Para la revision de ese conjunto que ha sido desatendido, deben tenerse en cuenta las
siguientes consideraciones.

La violencia de género, es un concepto normativo en el que corresponde subsumir las
diferentes modalidades de violencia, en este caso en una relacion interpersonal de
pareja, en el que el varén aparece ejerciendo todo su poder en relacién a una victima
mujer a la que intimida y trata con violencia en virtud de la relacion vital en que se halla
(TSJ, Sala Penal, “Agiiero”, S. n° 266, 15/10/2010; “Ferrand”, S. n°® 325, 3/11/2011;
“Davila”, S. n° 78, 25/7/2012; “Benitez”, S. n°® 25, 26/2/2013, entre otros).

Su rasgo identitario central es que la mujer no es tratada como una igual, por ello
configura una manifestacién de la discriminacion pues es ejercida contra la mujer
“porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada” (Comité CEDAW,
Recomendacion General n° 19), “basada en su género” (Convencion Belém do Par4, art.
1). De alli la demostracion de poder, dominacién o control por la violencia. Esta des
jerarquizacion de la mujer como una igual, es cultural porque su trasfondo son “las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer que han
conducido a la dominacién de la mujer y a la discriminacion en su contra por parte del
hombre e impedido el adelanto pleno de la mujer”, por ello “la violencia contra la mujer
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es uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una
situacion de subordinacion respecto del hombre” (Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, de fecha 20 de diciembre de
1993).

La violencia de género no solo es la violencia fisica (arg. Art. 2, a), Convencion

Belém do Para), por ello la ley nacional incluye multiples modalidades como ya se ha
hecho referencia (art. 5, Ley 26.485) y en cada categoria. Desde luego que no se trata
de contenidos taxativos, ya que no son tipos penales, pero se encuentran contenidas en
la ley que reglamenta la Convencién y, por tanto, desde que son una interpretacion
auténtica del legislador, deben ser consideradas también para la interpretacion judicial.
Para arribar a la conclusién de la inexistencia de la violencia de género, el a quo
prescindio por completo del contextoque daba cuenta de las caracteristicas de la relacion
de la pareja, demerité la declaracion de la imputada, los testimonios de familiares,
fragment6 los otros testimonios en cuanto a los contenidos acerca de la violencia en
contra de Malicho y omitié la ponderacién de la evidencia de violencia fisica. En tal
sentido, se expondran estos defectos.

Para el tribunal la vulnerabilidad de Malicho no provenia de un contexto de violencia de
género, sino de su propia personalidad; asimismo ella prefirié a su pareja y permitié el
maltrato (supra III, n). Sobre las caracteristicas de la pareja, seguin el tribunal, estaba
formada por “una madre descuidada e impulsiva que desatendio su rol de proteccion, y
de su conviviente —un hombre autoritario e intolerante que asumi6 el papel dominante
porque ella se lo permitio” (11, a).

Esta conclusion, desatendio la pericia psicolégica practicada sobre Moyano que destaco
“la asimetria del vinculo”entre este y Malicho, a quien ubicé “en un lugar de
inferioridad, con connotaciones de menosprecio y desvalorizacion hacia ella, sin dar
cuenta de sentimientos afectivos positivos™.

La conjuncién de personalidades en el vinculo asimétrico facilit6 el despliegue de
diversas manifestaciones de violencia de Moyano hacia Malicho.

La asimetria se apuntala con las condiciones personales que ambos declararon en el
juicio. Malicho a la época en que inici6 la relacion era una joven de 35 afios, con
estudios terciarios, con escasa autonomia econémica porque contaba solo con la cuota
alimentaria del papa del hijo mayor y de un resto de dinero de una indemnizacién, tenia
dos hijos de diferentes parejas y la victima era un nifio con discapacidad. Moyano tenia
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60 afios, estudios secundarios incompletos, con hijos de varias parejas y nietos, proveyé
la casa y los ingresos para la subsistencia de todo el grupo. En el corto tiempo de
convivencia, Moyano dispenso tratos violentos a todo el grupo familiar. Las pruebas de
las que emergen estas situaciones en relacion a Malicho fueron omitidas de valorar o se
valoraron arbitrariamente.

Del relato de Malicho surge que sufrié violencia fisica, diversas formas de violencia
psicologica y violencia econémica.

En cuanto a la violencia fisica, ya en su primera declaracion indagatoria manifestd que
tuvieron episodios de violencia ya que a Moyano no le gustaba que ella le dijera las
cosas y se enojaba cuando defendia a J.S.M.; que cuando discutian le decia que la iba a
echar de la casa y asegura que en tres oportunidades le pegd cachetadas y trompadas en
la cara, pero no lo denuncié. Relata que la noche anterior a la detencion habian
discutido porque Moyano estaba apurado para que la dicente dejara la casa, por lo que le
pego en la cara a la altura del labio y se golpe6 el oido al caer contra el capot de un
vehiculo. Esta situacion tiene respaldo en otras pruebas. La maestra Esquef le conté a
uno de los comisionados que compaferas del hijo mayor de Malicho M.T.M.Z. le
oyeron decir que estaba enojado porque Moyano le pegaba a la mama, al hermanito y le
habia querido pegar a él (f. 150 vta.). Lo que tuvo una corroboracién adicional cuando
la madre de una de estas compafieras del nifio fue llamada a declarar y se pronunci6 en
ese sentido: “el afio pasado en un recreo M.T.Z.M. dijo que su padrastro le pegaba
mucho a su mama” (f. 303 vta.). A través de la investigacion también se pudo conocer
que esta situacion no representaria un hecho aislado, pues Moyano habia cometido ya
hechos de violencia contra otras parejas (f. 140 vta., 177/182). La ultima lesion
mencionada por Malicho fue acreditada por un informe médico que da cuenta de un
“edema difuso en region retroaricular lado derecho” cuyo tiempo de evolucion es
“reciente” (f. 174).

La violencia psicologica, segtn la ley n° 26.485, incluye no solo la amenaza como
interpreta el tribunal, pues también son manifestaciones de ella el aislamiento, la
manipulacion, la vigilancia constante, la limitacién al derecho de circulacién. Malicho
declaré que Moyano ‘lo controlaba todo’, todo pasaba por él, no queria que ella tuviese
teléfono o que se comunicara por Facebook; que el tinico celular era el de él y el tinico
nimero que le quedo disponible era el de la pediatra del Dispensario de Gral. Bustos”
(ff. 389/392). Refiri6 que “siempre discutian a la noche y la echaba diciéndole ‘agarra
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tus cosas y andate’, pero nunca lo hizo porque era media noche y no tenia donde ir”.
Dijo que “salia a la calle con él y no tenia llaves de la casa, entraba y salia si estaba él;
que las pocas veces que salia sola con su hijo mas grande o cuando €l se iba, le decia
que si ella salia los vecinos le iban a contar”.

El aislamiento de Malicho surge de los testimonios de los familiares, cuyo demérito
basé en que “aparecen desprovistos de emotividad y permiten arribar a la conclusion de
que Noemi se habia distanciado de ellos, no porque Moyano se lo impidiera, sino como
consecuencia de los conflictos existentes” y porque al padre lo sigui6 viendo. Esta
descalificacion es arbitraria. Por un lado, aparece como de dificil comprensién racional
que un testimonio merezca credibilidad solo si es emotivo y no a la inversa, opinion
muy subjetiva. Los familiares confirmaron el aislamiento. Su hermana Ivana Paula
Malicho declar6 que durante el tiempo de convivencia con Moyano “perdieron contacto
con ella, habiéndola visto una o dos veces en esos meses”, la vio esas veces en la calle
con sus hijos ya que el mayor iba a la escuela cerca de su casa. Cont6 que “a veces le
enviaban mensajes al teléfono de Moyano y cuando hablaban no les pasaba con ella,
aunque luego dice que las veces en que respondié Noemi dijo que estaba todo bien. No
sabe si los mensajes de texto eran respondidos por su hermana o por Moyano (después
dedujeron que no era la forma de escribir de ella) y dice que hubo mensajes agresivos
hacia su madre cuando preguntaba como estaban los chicos, respondiéndole él que
dejaran de molestar, habiéndola insultado en otra oportunidad”. La madre Marta Susana
Manchego declar6 que “su nieto le dijo también que Moyano le habia sacado los
celulares y que no la dejaba salir de la casa sin é1”, “nunca hablé con su hija ni con
Moyano, pero luego se rectifica y dice que a veces él atendia el teléfono y no queria
pasarle con Noemi. Que recibié mensajes con amenazas al celular, aunque no supo decir
en qué consistian, pero que le decia que dejara de molestar, que estaba todo bien y
palabras obscenas”. Estos familiares y su hermano Martin Federico Malicho, explicaron
que luego que ella se fue se mudaron y que no sabian su domicilio. Ergo Malicho no
sabia en donde vivian ni ellos en donde ella estaba. Si bien la hermana dice que Malicho
no cortd el vinculo con el padre, solo mencion6 que le llevd el hijo mayor al lugar en
donde trabajaba. No se cuenta con el testimonio del padre, de quien Malicho dijo que el
contacto era un “hola y chau”.

Ese reparto inequitativo de la autonomia que habia en la pareja se puede notar, ademas
del apuntado control que Moyano ejercia sobre Malicho mientras vivieron juntos,
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también en las cartas con contenido amenazantes que le enviaba desde la carcel y donde

[13

le indicaba qué declarar: “...vida por favor cuando vos declares no vayas a decir que

'”

tuvimos relaciones (...) la tnica relacién es que yo te prestaba (...) Por fa!”. En esa
correspondencia también le hace escenas de celos y, con el mismo animo controlador
que cuando estaban juntos, le dice que aunque esté detenido se podria enterar de si
estaba con otros hombres.

En cuanto a la violencia economica, también resultan insoslayables sus carencias
materiales. Independientemente de cual hubiera sido su causa, si la abulia para buscar
trabajo que le recriminaban su madre y sus hermanos, si las dificultades
socioeconomicas generales de nuestra sociedad, si el aislamiento al que la habria
confinado Moyano —o todas ellas— lo cierto es que si se iba de esa casa o Moyano la
echaba no tenia adonde alojarse con sus hijos. En ese contexto, segun Malicho y
ninguna prueba la desmiente, Moyano limitaba la comida a la victima “porque -segtin
él- ella le daba mucha leche y lo iba a empachar y que a la noche le diera una mamadera
o un té, pero ella le daba de comer a escondidas”. El hijo mayor M.T, le cont6 a su
abuela Marta Susana Manchego que Moyano a su hermanito “no le daba de comer y lo
vivia zamarreando porque molestaba con su llanto”.

En definitiva, el rechazo en la sentencia acerca de que Malicho no era victima de
violencia de género, se encuentra contradicho no solo por su relato, sino por otras
pruebas demeritadas arbitrariamente o derechamente omitidas. Todo ello en base a un
concepto restrictivo de violencia de género, soslayando a su vez el principio de amplitud
probatoria para la acreditacion de su existencia y también el principio in dubio porque
siquiera por este, al carecer de contrapuebas que descartaran esta defensa, debio tenerla
por presente.

3.2.  Acerca de la incorporacién de generalizaciones infundadas y de la omision de
generalizaciones fundadas en la valoracion de las pruebas.

€

En la sentencia, se define a Malicho como “una madre descuidada e impulsiva que
desatendi6 su rol de proteccion”, se afirmé que “el nifio estaba protegido mientras la
imputada vivia con su madre y hermanos”. En otras palabras, alguien que dista de ser
una “buena madre”.

En lo que sigue se analizaran los cambios de Malicho en relacién a sus hijos antes de la
convivencia con Moyano y durante ese tiempo. Luego se examinara si se utilizaron
estereotipos para catalogar a la acusada y si se emple6 la perspectiva de género para
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interpretar ciertos comportamientos paradojales.

3.2.1. Acerca de los cambios de Malicho respecto a sus hijos.

La invisibilizacién de la violencia de Moyano a Malicho, la demeritacion de los
testimonios de los familiares y la fragmentacion de otras pruebas, privo al tribunal de
advertir la diferencia entre el comportamiento de la acusada respecto a sus hijos antes de
la convivencia con Moyano y durante esta relacion.

Antes de la convivencia con Moyano, segun el tribunal los familiares “describen un
perfil de Malicho compatible con la actitud que penalmente se le reprocha...”. Sin
embargo, esta afirmacion como la atinente a que el nifio estaba protegido durante su
convivencia con la familia solo por ellos, no coincide con el contenido de esas
declaraciones. Su hermana Ivana Paula Malicho, declar6 que “Noemi cuidaba de sus
hijos con dedicaciéon”, “era buena madre, tenia una relaciéon normal con sus hijos,
pegandole al mas grande cuando se portaba mal”. Su madre Marta Susana Manchego
sostuvo en el juicio que su hija no le pegaba a los hijos “admitiendo que si les levantaba
la voz y ponia en penitencia al mas grande”, en la declaracion durante la investigacion
admitié que le daba chirlos con la “mano abierta” al mas grande, pero reafirmé que
“Noemi habria dado la vida por sus hijos”. Su hermano Martin Federico Malicho
declaré que “Noemi era buena madre, que los llevaba al médico y nunca les pego6”.
Estos relatos de los familiares, son coincidentes con el testimonio de la pediatra que
atendio al nifio victima. La doctora Laura Diana Ascar que controlaba al nifio J.S.M.
dijo que “Malicho era una madre cumplidora y no advirti6 ningin tipo de lesién y/o
maltrato visible, manifestando que la tltima vez que lo vio fue el primero de julio de
2015, citdndolo para nuevo control el 7/9/2015 al que no concurri6”. Esta fecha
coincide con el comienzo de la relaciéon con Moyano.

La maestra del hijo mayor M., dijo que cité a la madre porque era buen alumno pero
muy violento, quien se presentaba aunque no era receptiva y describiéndola como una
persona timida.

En base a este contenido, aunque Malicho no fuese una “madre modelo”, dista bastante
de la descalificacion efectuada en la sentencia y de la adjudicacion de todo lo positivo a
la ayuda familiar. Ni siquiera los familiares se lo arrogan. Al fin de cuentas era una
mujer que criaba a sus dos hijos cuyos padres se desentendieron, con ayuda de
familiares, pero a cargo de ellos y segtn las pruebas hasta aqui mencionadas de las que
no surge que les propinara malos tratos. A lo sumo una correccion fisica al mayor no
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permitida desde tiempo reciente (art. 647 CCyC) y posterior a los relatos.

Esto no varia por la pericia psicologica practicada a M., que da cuenta de “indicadores
de haber atravesado vivencias traumaticas de tipo agresivo a lo largo de todo su
desarrollo”, y de lo cual infiri6 el tribunal que “claramente...el entorno familiar del nifio
era violento, remontandose esa conflictiva a tiempos anteriores a que Moyano
apareciera en la vida de Malicho, lo cual constituye un indicio mas en contra de esta,
pues permite conjeturar que no supo brindar a sus hijos la contencion y proteccion
necesaria para su desarrollo adecuado”. Esta inferencia no esta relacionada en la pericia
con el supuesto comportamiento violento de Malicho, ya que respecto de ella se
consigna que el nifio “proyecta en la figura materna cualidades negativas (invasién,
dominancia, agresividad) las cuales vive como atemorizantes y con mucha angustia, con
permanente deseo de que esto se revierta”. Si se piensa en su historia vital: abandono
paterno, convivencia con su madre y sus familiares que no aparece con connotaciones
negativas segun las constancias de la causa y la convivencia posterior con Moyano, que
dispens6 a todos los integrantes del grupo familiar un trato violento, no es tan certera la
inferencia que hizo el tribunal personalizando en Malicho un trato violento. Maxime
que el nifio conté en la escuela y a su abuela que era Moyano quien le pegaba a su
madre, al hermano y a él.

En cambio, durante la convivencia conMoyano, los nifios y la propia Malicho fueron
victimas de violencia, porque las pruebas sustentan sdlidamente la afirmacion de que en
el domicilio de Moyano se respiraba un ambiente de violencia. Esto no solo fue referido
por la imputada (desde las primeras declaraciones), sino que también surge de los
dichos de las maestras (Esquef —f. 122— y Mele —ff. 128/130-) cuando declararon que el
otro hijo, M.T.Z.M., les relaté que Moyano le pegaba a su hermanito. Algo que también
les dijo la propia Malicho cuando en medio de halagos a su nueva pareja (Moyano) les
contd que este le pega a J.S.M. También refirieron que desde septiembre de 2015,
cuando se conocieron Malicho y Moyano y comenzaron a convivir, M.T.M.Z apareci6
algunas veces en el colegio con moretones. Ya se han referenciado el testimonio de la
madre de Malicho y de las docentes en tal sentido. Este periodo coincide también con el
aislamiento de la imputada y sus hijos con su familia. Aislamiento que no obedecid
como asevero la camara, a una decision de alejamiento de la propia imputada sino a las
limitaciones impuestas por Moyano como una modalidad de violencia psicolégica.
3.2.2. Acerca de las generalizaciones (utilizada y omitida).
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En cuanto a la generalizacion utilizada, la sentencia abund6 en descalificaciones de
Malicho, en tanto se la consideré “una madre descuidada e impulsiva que desatendi6 su

€

rol de proteccion”, que ante las docentes les relatd6 “-sin asomo de culpa- que su
concubino le pegaba al bebé cuando se portaba mal”, que consintid ese trato, ante el que
fracasaron las alarmas familiares y sociales, “a causa del silencio de la madre que no
solicit6 ayuda, combinado con una familia de origen un tanto indiferente que se
desatendi6 de la imputada y sus hijos, al irse esta de la casa materna”.

Aunque no lo haya escrito, es un implicito de esta argumentacién, que la sentencia se
baso en el estereotipo de la “buena madre”, que debe activar el rol de proteccién ante el
maltrato, impidiéndolo o pidiendo ayuda.

Al desatender el contexto de violencia en el que también la imputada se encontraba
inserta, junto a sus hijos, el comportamiento de Malicho fue etiquetado como el de
alguien muy distante de la “buena madre”.

Este estereotipo implica una generalizacion de los atributos que se adscriben a una
madre, que aplicado a las mujeres victimas de violencia, conduce a una exigencia de
comportamientos protectorios que no siempre son posibles de satisfacer por cualquiera
que se encuentre en esa situacion.

Como se ha sefialado, la falta de consideracién del contexto de violencia en alguna de
las categorias de la teoria del delito, conduce a ignorar para la imputacién penal que las
exigencias del rol de “buena madre”, no podran ser satisfechas por algunas victimas de
violencia de género. Esto en razén que al igual que su hijo victima, como sucedi6 en el
caso, la mujer se encuentra simultdneamente bajo circunstancias que “les impiden
ponerse a salvo a si mismas, de manera tal que tampoco resulta realista la expectativa de
que puedan resguardar a sus hijos” (Hopp, Cecilia, ob. y pub. cit., p. 26).

Respecto de la generalizacién omitida, al soslayar el contexto de violencia de género en
que la imputada se encontraba, muchos de sus comportamientos paradojales no fueron
correctamente interpretados.

Comportamientos tales como “no pedir ayuda”, “permitir” que Moyano golpease al
nifio, dar explicaciones inconsistentes, continuar la relacién con €l en la cércel, son sin
duda comportamientos paradojales que el tribunal interpret6 como prueba del dolo
omisivo y de la culpabilidad.

Esta apreciacion obedece a que se han soslayado generalizaciones tipicas de casos de
violencia de género y, no se ha apreciado debidamente la vulnerabilidad en que se
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hallaba la imputada.

Con respecto a la omision de maximas de valoracion de la prueba proporcionada por la
perspectiva de género, viene al caso considerar lo que, desde la perspectiva
victimoldgica, se sostiene sobre las situaciones de maltrato. Ellas se van estructurando
en el llamado ‘ciclo de violencia’ que presenta tres estadios: la acumulacién de
tensiones en la relacion y comunicacion de la pareja, eclosion aguda del agresor y la
‘luna de miel’, que recomienza en tiempos cada vez mas cortos a los que se agrega la
indefension aprendida de la mujer. Se considera que la mujer debe haber pasado al
menos dos veces por el ciclo, salvo que la gravedad del ataque sea relevante, porque
numerosas mujeres que no han sido amenazadas, golpeadas, han sido victimas de
lesiones gravisimas y en otros casos han perdido la vida en el primer comportamiento
violento-fisico de la pareja (TSJ, Sala Penal, “Trucco”, S. n° 140, 15/4/2016; “Carrizo”,
S. n° 337, 9/8/2018, entre otros).

El tribunal le atribuy6 a Malicho que haya permitido el papel dominante que ejercia

con sus hijos, al punto que cuando les describid a las maestras el rigor al que los sometia
les cont6 que le pegaba a J.S.M. Episodios como este, deben ser ponderados dentro del
contexto de violencia en el que estaba inmersa, que incluy6 violencia fisica, psicologica
y economica, la vulnerabilidad material en la que se encontraba ya que dependia del
techo y comida para ella y sus hijos que le proporcionaba Moyano quien la habia
aislado de su familia y de las pruebas psicologicas que muestran un ensamble de
personalidades —utilizando el término de la recurrente— que propicia las condiciones
para que un hecho de estas caracteristicas pueda ocurrir. Es decir, revelan una
personalidad dependiente de Malicho y, por el contrario, una decidida y dominante de
Moyano. En efecto, de la pericia interdisciplinaria se desprende que Malicho presenta
rasgos de personalidad del tipo dependiente, caracterizados por falta de confianza en si
misma y dificultad para tomar decisiones sin consejo y reafirmacién por parte de los
demas. Sostiene que sus relaciones estan distorsionadas por la necesidad de estar unida
a otra persona, afirmando que prefiere la sumision. En cambio, la pericia psicologica de
Moyano da cuenta de ciertos rasgos de personalidad que llevaron a los profesionales a
afirmar que se trata de una persona autoritaria y manipuladora. Asi, la pericia
interdisciplinaria encontré relaciones de dominio, sefialando que busca una cercania
emocional o personal para, desde ese lugar, influir emocionalmente en el otro. Los
peritos también observaron que los modos relacionales de influencia y control habrian
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primado en la relacién con Malicho, de lo que derivan la asimetria del vinculo.

En este contexto, en casos de violencia de género y familiar, la doctrina se refiere a la
“indefensién aprendida de la mujer” como al comportamiento que esta” regido por la
creencia de que la situacion de violencia no podra modificarse. La mujer ya no
vislumbra la posibilidad de que se produzcan cambios, renuncia a tratar de producirlos
pues aprendio a vivir asustada. Esta violencia constante genera sentimientos de miedo,
indefension y wvulnerabilidad, convirtiéndose en los predominantes en la victima
( Editor, Cérdoba, 2010, P. 209). Ello, de haber sido considerado por el tribunal, lo
habria llevado a tener en cuenta que las posibilidades de reaccionar de Malicho estaban
reducidas por su contexto.

3.3.En definitiva, lo hasta aqui sefialado, permite evidenciar que en el fallo se han
cometido errores en la fundamentacién porque se han ponderado las pruebas sin
perspectiva de género, lo que ha conducido a negar la existencia de la violencia de
género, se han utilizado generalizaciones no aplicables al caso individual y se han
soslayado otras generalizaciones propias de los aportes epistemologicos que
proporciona aquélla.

En lo siguiente, se analizaran las postulaciones de la defensa y lo resuelto por la
sentencia en lo atinente a la falta de responsabilidad penal o a la disminucién de ella.
Siempre en consideracion a la imputacion por omisién impropia, ya que las conductas
activas que en algunas argumentaciones desliza la sentencia son inatendibles. Como se
sostuvo en la Primera Cuestion, a Malicho se la acus6 de que mientras Moyano
maltrataba al menor ella lo “consintio tacitamente... omitiendo ejercer las obligaciones
de proteccion y cuidado que le son propias derivadas de la patria potestad, posibilitando
con su accionar que los castigos y malos tratos se consumaran y prolongaran en el
tiempo”. Debe aclararse que esa fue la acusacion de la que se defendi6 Malicho tanto en
la investigacion como en el juicio, sin embargo el tribunal en la sentencia afiadio
conductas activas de maltrato en el hecho endilgado a la imputada. En efecto, agregd
que, previo a los maltratos que segtn las pruebas causaron la muerte del menor, “ambos
ejercieron sobre J.S.M., en reiteradas oportunidades, malos tratos fisicos consistentes
principalmente en fuertes sacudones o zarandeos”. Estas conductas activas de maltrato,
al no haberse introducido en la intimacion de Malicho, no pueden ser tenidas en cuenta
para atribuir una determinada figura penal o dejar de aplicar una figura atenuada (arg.
arts. 18, 75 inc. 22° CN, 39 Const. Pcial, 1° CPP, XVIII y XXVI DADD, 10 DUDH, 14
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PIDCP, 8 CADH).

4. Sobre la falta de dolo.

En cuanto al agravio de la defensa acerca de que no se probd el dolo, es importante
recordar que en el tipo subjetivo por omisién impropia “el dolo requiere conocimiento
de la situacién generadora del deber de actuar (lo que aqui significa basicamente
conocimiento de la amenaza de produccién del resultado), conocimiento de las
circunstancias que fundamentan la posiciéon de garante y de las que fundamentan la
posibilidad de actuar (Enrique Bacigalupo, Derecho penal. Parte general, 2da. Edicion,
Hammurabi, 1999 p. 562).

El cuestionamiento de la recurrente gira en torno a si, dado el contexto de violencia y
vulnerabilidad en el que estaba, podia conocer el riesgo de muerte que entrafiaba el
accionar de Moyano para su hijo menor.

Dado que Malicho convivia con Moyano y, puesto que segun las pruebas pasaba sus
dias junto a €l y sus nifios —no lo dejaba solo con los hijos—, presencio las veces que
Moyano lo golpeaba. Incluso llegé a referirles a las docentes de la escuela donde
concurria su otro hijo, M.T.Z.M., que ella sabia que Moyano les pegaba a ambos hijos,
les imprimia disciplina, y en el caso de la victima J.S.M. dijo especificamente que le
pegaba cuando este lloraba a la noche y no lo dejaba dormir. En su propia declaracion,
la imputada hizo referencia a los episodios de violencia anteriores de Moyano en contra
de S., e incluso dijo que no le permitia llevarlo al dispensario porque alli lo conocian.
Entonces, tratandose de un maltrato activo propinado por la pareja con varios episodios,
uno de los cuales -el final- acabdé con la vida del nifio, en consideracion a que ella
misma dijo que Moyano era “bruto” y el nifio era pequefio, Malicho conocia el riesgo y
la posibilidad de la afectacion de la vida del nifio, aunque no haya tenido intencion
alguna de este resultado, es decir estaba en conocimiento de los presupuestos que
activan la posicion de garante en funcién de proteccién.

No se trat6 de una situacién de error (de tipo), ni tampoco de una “normalizacién” de
una situacion de violencia que hubiese conducido a la falta de dolo por la habituacion
no imputable al riesgo no permitido (arg. PITLEVNIK, Leonardo-ZALAZAR, Pablo,
“Eximentes de responsabilidad penal en los casos de mujeres victimas de violencia”, en
Género y justicia penal, Compiladora Julieta Di Corleto, Ed. Didot, Buenos Aires, 2017,
p. 89). Malicho se daba cuenta del riesgo, aunque “nunca penso que iba a tener ese fin”,
precisamente, porque lo advertia declaré que “se aguant6 varias palizas de él para que
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no tocara a su bebé”.

Por tanto, la conclusiéon de la sentencia en torno al dolo eventual ha de compartirse,
conforme a los fundamentos proporcionados.

5. Sobre la culpabilidad.

Si bien la impugnante no ha discutido la conclusién de la sentencia acerca de la
imputabilidad de Malicho, para la capacidad individual de evitaciéon debe confirmarse
que contaba con aquélla.

En este sentido, si bien Malicho sufria violencia de género y una evidente
vulnerabilidad material y psiquica, en la presente causa se han recogido pruebas
especificas sobre su capacidad basica para ser penalmente responsable. En efecto, esta
ha recibido confirmacién suficiente a través de la prueba pericial practicada a este fin.
La pericia psiquiatrica (ff. 368/370) afirma que esta no padece alteraciones
psicopatolégicas de gravedad manifiesta y no se observan elementos psicopatolégicos
compatibles con insuficiencia, alteracién morbosa o estado de inconciencia, por lo que
pudo comprender sus actos y dirigir sus acciones. En este contexto no caben dudas
razonables, entonces, sobre que la salud mental de la imputada y su conciencia no
estaban afectadas en los términos en los que el CP en su art. 34 inc. 1° considera
relevantes.

Tampoco obré bajo coaccion (CP, art. 34, 2°), porque ain entre las modalidades de
violencia se encontraba la psicologica, y esta influy6 en Malicho ya que cuando discutia
por el trato a S. y “no le permitia llevarlo al dispensario; que discutian mucho por eso, él
se enojaba y la amenazaba con echarla a la calle, pero ella no tenia a donde ir porque no
tenia contacto con su familia”, no lleg6 a una magnitud impeditiva que eliminara por
completo su autonomia. Aun en el episodio final, Malicho pudo llevarlo a un centro
médico.

Una revision integral de la fundamentacion factica de la condena demuestra, en cambio,
la hipotesis subsidiaria planteada por la defensa, de que Malicho se encontraba bajo
circunstancias extraordinarias de atenuacion.

Esta parte de los cuestionamientos de la recurrente se monta sobre criterios
jurisprudenciales de la Sala que, entendemos, han sido correctamente identificados por
ella. En tal sentido, la impugnante ha pretendido mostrar que las pruebas omitidas
impidieron identificar un caso donde el contexto de violencia de género, que no ha sido
correctamente sopesado por el tribunal, deberia inclinar la calificacion legal del hecho
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hacia el tipo del homicidio contenido en el art. 80, dltimo parrafo CP, esto es: homicidio
bajo circunstancias extraordinarias de atenuacion, como ocurrid6 en el mencionado
precedente “Casas”.

Como se ha explicado en diversos fallos, las circunstancias extraordinarias de
atenuacion del art. 80 ultimo parrafo CP tienen como propdsito librar al juez del
estrechisimo marco constituido por las dos penas perpetuas, las que para determinados
casos se podrian tornar injustas. El legislador optd por valerse de una férmula genérica
en su redaccion, sin precisar cuales son exactamente las causas capaces de producir la
atenuacion de la pena que prevé. También se indic6 que el fundamento de la
disminucion de la pena se encuentra, pues, en la menor culpabilidad del agente.

En el precedente “Casas” (TSJ, Sala Penal, S. n°® 231, 9/6/2017) —traido también a
colacion en el recurso y ya citado—, se aplico esta atenuante a un homicidio cometido
por omision. Alli se sostuvo, ademas, que esa menor culpabilidad de la imputada
reconocia su origen en el contexto de violencia de género en que se encontraba. Este, en
definitiva, es otro factor a considerar para evaluar la posicion exculpatoria de Malicho y
contemplar la posibilidad de que haya obrado bajo circunstancias extraordinarias de
atenuacion.

Malicho obré con una magnitud de culpabilidad disminuida, ya que no podia
desempefiar su rol de proteccion mas intensamente por estar sumergida en un contexto
de violencia de género y de violencia intrafamiliar en contra de sus hijos. Este contexto
de violencia recort6 su autonomia. Ella vivenci6 una disminuciéon de la capacidad
individual de evitacion de los riesgos que corria su hijo debido al maltrato intencional
de su pareja. Este contexto externo y no imputable, porque todo el grupo familiar fue
victimizado y aislado de las ayudas familiares que le permitieron sostener a sus hijos, se
ensambl6 con una personalidad particularmente 1abil para la dominacion, que estrechd
mads atn sus posibilidades del afrontamiento de la pareja y de encontrar alternativas
existenciales.

La justificacion factica de la condena de Malicho, en fin, no ha descartado
suficientemente su posicion exculpatoria, razén por la cual debe ser anulada. De esta
manera, voto de manera afirmativa en relacién con esta cuestion.

El sefior Vocal doctor Sebastian Lopez Pefia dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden

59



correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual

sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria Marta Caceres de Bollatidijo:

Estimo correcta la solucién que da la sefiora Vocal del primer voto, por lo que adhiero a
la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

A LA CUARTA CUESTION

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo:

L. En contra de la resolucion citada en el punto I de la segunda cuestion, el asesor
letrado de 18° turno, doctor Anibal Augusto Zapata, plante6 con invocacién del motivo
formal de casacién (art. 468 inc. 2° CPP) que la sentencia de condena adolece de una
serie de vicios en la fundamentacion de los hechos que determinan su nulidad (ff. 946
vta./960).

El recurrente cuestiona los argumentos empleados por el tribunal para tener por probada
la culpabilidad de Moyano en el hecho reproduciendo las razones que condujeron a la
condena de Malicho (ff. 952 y vta.). A esas razones del tribunal afiade otras contra
Malicho que no habrian sido tenidas en cuenta en la sentencia (ff. 952 vta./954). En este
sentido alude a que es un rasgo de la personalidad mentir para desvincularse y echarles
la culpa a otros, algo de lo que las pericias psicologicas, dice, habrian dado cuenta.
También refiere que el tribunal realiz6 una mera mencién a los familiares de Malicho, y
estos si son importantes porque presentan de cuerpo entero a Noemi. Destaca los dichos
de su madre, sobre que Malicho siempre estaba a los gritos y a los sopapos. También
que era corpulenta y tenia mano grande, y que por eso tenia miedo cuando le daba
chirlos a su hijo M.T.Z.M.. Asimismo analiza los dichos del resto de la familia los que
dan cuenta, dice, de que Noemi permanentemente ejercia actos de violencia sobre los
nifios. Otro aspecto de la declaracién de la madre que no habria sido debidamente
valorado es cuando cont6 que en una anterior relacién Noemi sufri6 violencia y su
accion inmediata fue acudir a su madre pidiéndole auxilio. Dice, por dltimo, que otro

rasgo de la personalidad de Malicho que no fue valorado por el tribunal es que siempre
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recurre a la mentira (ff. 953 y vta.).

En cuanto a las concretas pruebas valoradas en contra de Moyano, objeta que el tribunal
lo haya caracterizado como un hombre autoritario e intolerante. Dice que ello lo mal
infiere de la pericia psicologica de ff. 570/572. Dice que si asi hubiera sido el menor
M.T.Z.M. no lo habria calificado de “bueno” en la Camara Gesell (f. 954).

Dice que es una acusacién vacua sin fundamento sostener con certeza, como lo hace el
tribunal, que los maltratos progresivos a la victima estan probados por el chichon que
tenia el nifio y las fracturas mal curadas que se detectaron en la autopsia (ff. 954 y vta.).
Sefiala que al tener en cuenta los dichos del menor M.T.Z.M. en el colegio referidos a
que Moyano golpeaba a su hermano menor importa valorar parcializadamente las
pruebas pues en la Camara Gesell expresamente mencioné que nunca Moyano le pego6 a
él ni a su hermanito (f. 954 vta.).

Manifiesta que tampoco es posible tener en consideracion lo que Malicho le dijo a la
maestra Mele respecto de que Moyano le pegaba para corregirlo puesto que fue ese el
momento en que ella les cont6 a las maestras “una sarta de sandeces”. Seguidamente
expresa que se ha comprobado que Malicho es una embustera y que no puede darse
crédito a lo que le dijo a las maestras (f. 954 vta./955).

Seguidamente manifiesta que la valoracién del testimonio de la médica Ascar puede ser
otra. Sefiala que el hecho de que ella no haya identificado signos de maltrato en los
nifios antes de que Moyano apareciera en sus vidas puede deberse a: que no fueran
llevados cuando estaban golpeados, que la profesional no los haya revisado
adecuadamente, que haya errado el diagnéstico, que afirme no haber advertido malos
tratos para evitar alguna responsabilidad profesional al respecto por no dar intervencién
a las autoridades del nosocomio ante un posible maltrato infantil (f. 956). Entiende que
el tribunal ha analizado la situacion de Moyano desde la periferia, valiéndose de la
personalidad que se le endilga, de un indicio de oportunidad y otros datos futiles que se
han mencionado.

En otra secciéon de su recurso, el impugnante titula “valoraciéon conforme a la recta
razén” a una serie de consideraciones sobre como debié haber sido ponderada la prueba.
En ese sentido refiere que analizar la personalidad de su asistido constituye un indicio
sumamente débil para achacarle el suceso criminoso. Dice que ha quedado sumamente
desvirtuada la hipdtesis presentada por Malicho de que se escuch6 un fuerte ruido
contra la pared y luego Moyano trajo el bebé desmayado. Sefiala que la hipotesis de que
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Moyano estuvo en la casa con el bebé luego de que volvieron de hacer las compras solo
surge del testimonio de Malicho, quien se ha probado que falsea los hechos, y del menor
M.T.Z.M. quien en Camara Gesell declar6 que Moyano no les pegaba y la pericia
realizada por la licenciada Calvo Pesini sefial6 que este no presenta elementos de
fabulacién, confabulacion, ni tendencia a la mitomania (ff. 956 vta./958).

También argumenta que resulta inverosimil que Moyano le haya dicho a Malicho que
debia decir respecto de lo sucedido con el menor cuando estaba este internado. Sefiala
que Moyano no habria tenido tiempo de armar esa coartada y, ademas, que la médica
Peynado expresd que llamo la atencion de todos los residentes su demora en contestar
qué le habia pasado al nifio (f. 959).

Retoma, seguidamente, la argumentacion sobre que Malicho era violenta con los nifios.
A tal efecto transcribe la parte de las declaraciones de las maestras Esquef y Mele en la
que refieren que la madre de la imputada les dijo que estaba preocupada por los nifios
porque no veia a sus nietos y porque Noemi era muy violenta con ellos, les pegaba y les
gritaba mucho. Sobre este punto también destacan los dichos de las maestras sobre que
M.T.Z.M. era un nifio violento (ff. 959 y vta.).

Al ultimo también subraya la parte de la carta que Malicho le envi6 a Moyano en
momentos en que ambos ya estaban detenidos por el presente hecho en el que le dice
“disculpame por esto que estas pasando”. Entiende que es “practicamente una confesioén
lo que realiza Malicho™ (f. 959 vta.).

Considera que de las dos posiciones exculpatorias asumidas, la de Malicho es
probadamente falaz toda vez que la existencia de un golpe fue descartada por los
forenses, y la de Moyano se corresponde con la prueba y es la que siempre mantuvo a lo
largo del proceso. Dice, en tal sentido, que escuchd que “el nifio lloriqueaba y después
un llanto fuerte tras lo cual Malicho sali6 con él en brazos, totalmente desvanecido,
quedandose parada a la altura de la cama que se encuentra al ingreso de la vivienda,
diciéndole “no sé qué le pasa a este, esta descompuesto...” (ff. 959 vta./960).

En otra parte del recurso agrupa una serie de agravios en los que cuestiona que la
sentencia se haya referido al vinculo entre Malicho y Moyano como una relacion de
pareja (ff. 946/950 vta.). Dice que el a quo mantiene que ellos convivian, compartian
vivencias y tenian sexo, habiéndose Malicho instalado en el domicilio de Moyano con
sus hijos. Argumenta que eso no vuelve a ambos una pareja y tampoco que tengan sexo
ocasional. Mantiene que una pareja es aquella uniéon que comparte un proyecto de vida
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en comun sin contraer matrimonio, algo que no puede ser predicado de lo que tenian
Malicho y Moyano (ff. 948 vta./949 vta.).

II. En primer lugar caben las mismas consideraciones realizadas en la cuestion
anterior (punto III.1.) sobre el control amplio que ejerce este tribunal sobre la
justificacion factica de la sentencia de condena y las condiciones bajo las cuales es
plausible una critica a la fundamentacion basada en prueba indiciaria.

Basicamente, los cuestionamientos del recurrente contra este aspecto de la sentencia se
vinculan a: a. la prueba muestra que Malicho no es creible; b. ella es quien golpeaba a
sus hijos desde antes de conocer a Moyano; c. carece de fundamento la hipétesis de los
maltratos progresivos; d. mas alla de lo que dijo M.T.Z.M. en el colegio, en Camara
Gesell dijo que Moyano nunca lo golpe6 y la pericia psicolégica concluy6 que el menor
no tiene tendencia a la mitomania; e. Malicho dice a las maestras lo de los golpes al
menor propinados por Moyano pero en la misma entrevista pronuncia una serie de
sandeces sobre este; f. Malicho es una embustera; g. que en el dispensario no le hayan
detectado golpes a los nifios puede obedecer a diversos factores; g. a Moyano se lo
condena por pruebas periféricas como su personalidad; h. fue descartada la hipotesis
presentada por Malicho de que se escuché un fuerte golpe contra la pared; i. es
inverosimil que Moyano le haya dicho qué decir en esas circunstancias a Malicho;

j. una de las maestras dijo que Manchego les cont6 que Malicho les pegaba a los nifios;
k. en una carta enviada desde la carcel, Malicho le dijo a Moyano “disculpame por esto
que estas pasando”; 1. la posicién exculpatoria de Moyano esta apoyada en las pruebas y
la de Malicho no lo esta; m. el a quo consider6 indebidamente acreditado que entre ellos
haya existido una relacién de pareja.

III.  Una serie de cuestionamientos, como se vera, parten de una lectura parcializada
de los indicios que llevaron al tribunal a tener por probada la hipétesis de que Moyano
mato a J.S.M.

Los elementos de prueba sobre los que se apoya la condena de Moyano son,
fundamentalmente:

* el informe médico-forense obrante a f. 157 da cuenta de que el nifio presentaba
una hemorragia cerebral y cerebelosa, una hemorragia retiniana, las que revelan un
traumatismo craneo-enceféalico que constituyé la causa eficiente del fallecimiento de la
victima. Se destaco que este ultimo traumatismo se vincula altamente con el sindrome
del nifio sacudido.

63



* Hay indicios de que los malos tratos de que era victima el menor eran
sistematicos. Se detectaron en su cuerpo callos hipertr6ficos en region distal de radio
derecho y proximal de tibia derecha estimando una evolucion de estas ultimas lesiones
de mas de un mes. Es decir: fueron producidas con mas de un mes de antigiiedad. Ese
maltrato fue evolucionando hasta derivar en el traumatismo craneo encefalico que
provoco la muerte del nifio.

* La correspondencia entre la pericia psicologica de ff. 123/124, practicada al
hermano de la victima, el nio M. Malicho, las declaraciones de las docentes de la
escuela donde concurre este tltimo —Zulma Janteh Esquef y Mara Itati Mele de ff. 120y
128 respectivamente-, y las propias expresiones de la coimputada Malicho (ff. 461/464),
demuestran que el autor material de tales lesiones y golpes fue el coimputado Moyano.

* Las citadas docentes manifestaron que la coimputada Malicho en una
oportunidad (con anterioridad a la muerte del nifio) se acerco a la escuela para hablar
con ellas y realizé un llamativo relato de la dinamica del hogar: “...que se llevaba muy
bien con este hombre...que le molestaba mucho [en alusion al encartado Moyano] el
olor de los pies de M.T.Z.M., y era quien le ponia orden a M.T.Z.M., era el que marcaba
los limites e incluso cont6 que el bebé (J.S.M.) lloraba mucho de noche, no dejaba
dormir, entonces €l [en referencia a su pareja] le pegaba, a lo que la dicente le cuestion6
como dejaba que

le pegase si ni siquiera era el padre pero ella no decia nada (...) que varias veces le
pregunt6 a M.T.Z.M. como estaba su hermano (...) y

M.T.Z.M. le decia que su hermano lloraba y lloraba todas las noches y no dejaba dormir
entonces la pareja de su mama le pegaba, pero no dijo como...”.

* La maestra Mara Itati Mele también recibi6 el relato de Malicho (ff. 128/130):
“... que al bebé mas chico su pareja le pegaba para corregirlo porque se portaba mal,
lloraba mucho...”.

* Otro indicio de la conducta violenta de Moyano son los trastornos de conducta
en el colegio y las marcas de golpes evidenciados por el menor M.T.Z.M., que tal como

13

lo refieren las docentes “...fue notable el cambio a partir del segundo trimestre en

cuanto a los golpes que se le notaban, los vomitos y que faltaba mucho (testimonial de

13

Zulma Janeth Esquef). Por su parte, la otra docente, Mara Itati Mele sefial6: “...por

septiembre empezaron a notar otros cambios en M.T.Z.M., dos veces recuerda que lo

»

vio con moretones en la cara...”. Fechas que coinciden con el comienzo de la
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convivencia entre Moyano y Malicho.

* Incluso se ha identificado como un indicio de la autoria de Moyano su
sistematica actitud de negar la existencia de una relacion sentimental con la coimputada
Malicho tal como se desprende de lo declarado a ff. 387, 464 y 556 de autos—. Ello fue
interpretado como un intento de crear una imagen falsa de falta de vinculos personales
con Malicho y sus hijos menores que lo desligue de toda responsabilidad penal. En el
mismo sentido se valord su actitud de no acompafiar al hospital a la encartada para
trasladar al nifio cuando este ya se encontraba en grave estado. Ademas, la misma
derivacién se realizo de las misivas que Moyano le enviaba a Malicho una vez ambos
fueron detenidos. En ellas se leen claras intenciones de ocultar su vinculo: “...vida por
favor cuando vos declares no vayas a decir que tuvimos relaciones...la tnica relacién es
que yo te prestaba [en alusion al supuesto préstamo de una habitacion dentro de su
vivienda] Por fa! Hacé lo que te digo es por el bien de los dos (...) rompé el sobre de la
carta y no te dejes que los del servicio penitenciario te secuestren las cartas...”.

IV.  Asi las cosas corresponde ahora analizar las criticas del recurrente. Como se
adelanto, en la mayor parte de estas subyace una lectura parcializada de la prueba y, por
ello, no pueden tener éxito en la critica a la fundamentacién de la condena.

En cuanto a que carece de sustento la idea de que hubo maltratos progresivos o que
estos se extendieron en el tiempo hasta que termin6 con la vida del nifio (punto c.), la
misma soslaya convenientemente una serie de datos de suma relevancia. En primer
lugar todas aquellas pruebas que evidencian lesiones anteriores a la que caus6 la muerte
del nifio. En tal sentido se destacan un chichén en la frente (hematoma frontal derecho
de 1,5 por 1 cm. segun la historia clinica del Hospital Infantil), que fue advertido por los
médicos que lo atendieron pero se descartd que esté vinculado con el traumatismo de
craneo que le ocasioné la muerte. En la audiencia los forenses también mencionaron la
posibilidad de que tuviera fracturas intercostales, lo que no se pudo determinar
fehacientemente por falta de tecnologia adecuada. Y, finalmente, las fracturas en la
pierna y el brazo que segun el protocolo de autopsia habian formado callos hipertroficos
propios de la falta de asistencia médica y que poseen una antigiiedad superior a un mes
(contado desde la fecha de la autopsia).

Estas pruebas dan cuenta de que J.S.M. era un nifio que sufria maltrato desde antes del
ataque que le causo6 la muerte. Si a ello se suma que su muerte fue causada por un fuerte
zamarreo, una explicacion razonable de las pruebas referidas es que dichas lesiones
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también obedecieron a hechos de maltrato. Esta dltima hipotesis cobra todavia mas
fuerza con la prueba testimonial, que ademas de verificar que J.S.M. era victima de
maltrato infantil permiten identificar con un grado de suficiencia acorde con el de la
condena quién era su perpetrador.

En este sentido los dichos del hermano mayor de J.S.M., M.T.Z.M., proferidos en el
colegio a distintas personas son lo bastante elocuentes como para afirmar que era
Moyano quien le causaba esas lesiones. En ese sentido, recuérdese que el nifio conté a
sus compaiieras que “su papa” le pegaba a su mama y le habia querido pegar a él (ff.
150/152, 303).

Los relatos recogidos en esa institucion educativa también apoyan la hipétesis de que
Moyano maltrataba a M.T.Z.M.. Refirieron que desde septiembre de 2015 (mes en que
Malicho y sus dos hijos comenzaron a vivir en lo de Moyano) empez6 a ir a la escuela
con golpes y moretones, tenia dolor de estébmago y hasta su conducta cambi6
notablemente. También les decia a las maestras que Moyano le pegaba a su hermanito
(ff. 120 vta., 128/130).Asi las cosas, que el menor M.T.Z.M. en Camara Gesell no se
haya animado a contar todo aquello no permite la derivacion de que Moyano es acusado
falsamente, como pretende el recurrente (punto d.). La pluralidad e independencia del
acervo probatorio que sustenta la hipotesis del maltrato infantil ejercido por él a ambos
nifios descarta esa lectura. Tampoco desacredita a Malicho que en esa entrevista que
tuvo con las maestras también se haya pronunciado en términos absurdamente elogiosos
respecto de Moyano, (—”sandeces”— en palabras del recurrente— punto e.), o que ella en
general no sea una persona creible (puntos a., f. y 1.). Caben a este respecto las
consideraciones realizadas en la cuestion anterior sobre el relato de la mujer victima de
violencia de género y la personalidad de la imputada. Asimismo, aquellas expresiones
de Malicho tienen respaldo en el resto de las pruebas analizadas, incluidos los informes
periciales que detectaron lesiones en el menor.

Sobre esto ultimo, tampoco tiene lugar la critica que pretende instalar una dudar
razonable de la responsabilidad de Moyano a partir del contenido de la carta que
Malicho le envié desde la carcel diciéndole “discilpame por esto que estas pasando”
(punto k.).

En la cuestion anterior ya se ha hecho referencia a las contradicciones de la imputada
Malicho y a la posibilidad cierta de que ello obedezca a su dependencia emocional de
Moyano (vulnerabilidad psicolégica) y a los ciclos de violencia por los que transcurre
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una mujer maltratada. Como se analizo, existe un considerable caudal de evidencia
sobre como Moyano la manipulaba y acaso la mas clara de todas ellas es, justamente, el
intercambio de cartas que mantuvieron en la carcel.

Por otra parte debe rechazarse la pretension de que quien maltrataba a los nifios era
Malicho (b. y j.).

La afirmacion de que Malicho golpeaba a sus hijos se basa en los dichos de Manchego,
cuando refiri6 le pegaba chirlos a M.T.Z.M., y le decia que tuviera cuidado porque tenia
mano grande y era corpulenta. No hizo ninguna referencia a que le diera chirlos o
maltratara de otra manera a J.S.M. En otras declaraciones, ademas —y también los
hermanos de la imputada que convivian con ella en el tiempo al que Manchego se
refirio—, no hubo referencias a maltrato fisico ejercido por ella. Existen, por el contrario,
otros elementos de prueba sobre que ella cuidaba a sus hijos, como los dichos de la
médica del dispensario. En efecto, la pediatra del dispensario de Barrio General Busto,
Laura Ascar, dijo haber controlado al pequefio J.S.M. a partir de los siete meses de
edad. Esta médica sostuvo que Malicho era una madre cumplidora y no advirtié ningin
tipo de lesion o maltrato visible. Manifest6 que la ultima vez que lo vio fue el primero
de julio de 2015, y lo cit6 para un nuevo control el 7/9/2015, al que no concurri6. Para
ese momento ya habia conocido a Moyano. Antes, segun las constancias obtenidas de la
Direccion de Atencion Primaria de la Salud de la Municipalidad de Coérdoba J.S.M.
habia sido llevado al dispensario en cinco oportunidades. Por dltimo vale reiterar que
ante el suceso que termin6 con la vida del menor quien lo llevo al hospital fue Malicho.
En cuanto a la hipotesis alternativa que plantea el recurrente de que en el dispensario
pudieron no haber detectado los golpes pero aunque de hecho pudo estar golpeado
(punto g.), la misma no tiene lugar. Esa es una mera conjetura ad hoc, sin respaldo en
alguna prueba. Al contrario, son plurales los indicios de que Moyano influyé
negativamente en la vida de esa familia, como ya se analiz6 mas arriba.

Por ultimo, carece de sustento la afirmacion de que fue descartada la hipétesis
presentada por Malicho de que se escucho un fuerte golpe contra la pared (punto f.). En
todo caso lo que pudo haber sido descartado fue que el traumatismo de craneo con
desprendimiento de retina, etc., se debi6 a un golpe contra un objeto. En efecto, se
sostiene en la sentencia que fue el sacudén lo que provocé esos dafios en el cerebro de
J.S.M. Pero lo cierto es que esa hipotesis del sacudon y que Malicho haya escuchado un
golpe pueden ser compatibles, pues ese golpe pudo deberse a cualquier otro impacto que
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no haya sido la cabeza del nifio, el mismo Moyano pudo haber golpeado la pared en
medio del zamarreo o luego de este, cuando el nifio no reaccionaba. En definitiva, en lo
que coincidieron los forenses fue en afirmar que lo mas probable es que haya habido
una sacudida con impacto, y que si bien no habia fractura craneal ni signos externos de
golpe, ello puede deberse a que el impacto fue contra algo blando (almohada o colchén),
en cuyo caso no queda lesion externa, descartando que este cuadro pueda producirse por
accidente, clasificandolo como “trauma no accidental”. Por ultimo carecen de relevancia
las criticas de que resulta inverosimil que Moyano le haya indicado a Malicho qué decir
(punto i.), y que el a quo consideré indebidamente acreditado que entre ambos hubiera
existido una relacion de pareja (punto m.).

En cuanto a lo primero, tanto no es inverosimil que Moyano le sefialara a Malicho qué
declarar que hay pruebas especificas que asi lo muestran, como la carta en la que le
indica qué decir acerca del vinculo que los unia. Con respecto a si lo que tenian era una
relacion de pareja, como se adelanto, el agravio carece por completo de relevancia. En
todo caso, lo importante es que convivian desde septiembre de 2015. En cuanto al
concepto de ‘relacion de pareja’, esta Sala se ha pronunciado en un fallo reciente y lo ha
hecho en un sentido diferente a como lo entiende el recurrente (véase, Sala Penal,
“Sosa”, S. n° 415 del 10/9/2019).

De esta manera, voto de manera negativa en relacion con esta cuestion.

El sefior Vocal doctor Sebastian Lopez Pefia dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden
correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual
sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria Marta Caceres de Bollati, dijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora Vocal, doctora Aida Tarditti, por lo que
adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

A LA QUINTA CUESTION

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo:

I. En contra de la resolucion descripta en la segunda cuestion, el asesor letrado de 18°
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turno, doctor Anibal Augusto Zapata, presentd en su recurso de casacion a favor del
imputado Luis Alberto Moyano un agravio constitucional.

Sostiene que al condenar a Moyano a la pena de prision perpetua con declaracion de
reincidencia, el tribunal impuso una pena que representa un tormento intolerable,
contrario a la intangibilidad de la persona humana, a su dignidad, y a las bases de
nuestro sistema normativo en cuento al fin que debe tener la sancién penal.

Afirmar que el Cédigo Penal Argentino fija limites temporales a la pena de prision
perpetua, ya que contempla la posibilidad a que pueda accederse al beneficio de la
libertad condicional —a partir de los 35 afios del transcurso de la pena—. Pero, en cambio,
seflala que no es asi si se aplica el instituto de la reincidencia pues dicha gravosa pena lo
transforma en un encierro hasta su fallecimiento y sabido es, agrega, que las penas
perpetuas propiamente dichas son constitucionalmente inaceptables.

Trae a colacién lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Gimenez
Ibafiez, Antonio Fidel” (fallo 329:2440, voto de la mayoria integrada por los jueces
Petracchi, Fayt, Zaffaroni y Lorenzetti), donde se dijo que en el caso de una persona
condenada a una pena perpetua de privacion de libertad que, ademas, fue declarada
reincidente, que la pena privativa de libertad realmente perpetua lesiona la
intangibilidad de la persona humana en razon de que genera graves trastornos de la
personalidad, por lo que resulta incompatible con la prohibicion de toda especie de
tormento consagrada en el art. 18 de la Constitucién Nacional.

Argumenta que en base a esta declaracion del Maximo Tribunal Nacional resulta
imperioso cargar contra el actuar del a quo, en cuanto a la imposicion de una pena
asimilable a un tormento vedado por el art. 18 de la CN. Dice que lo considerado por el
Maximo Tribunal de la Nacion se corresponde con una lectura arménica de nuestro
derecho constitucional y sus derivaciones en la Ley 24.660 y los mismos fines del
derecho penal.

Manifiesta que nuestra constitucion, en cuanto a la orientaciéon en la ejecucion de la
pena privativa de la libertad, en su art. 18 dispone que las carceles de la Nacion sean
sanas y limpias para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas y que
toda medida que a pretexto de precauciéon conduzca a mortificarlos mas alla de lo que
aquella exija hace responsable al juez que la autorice. De esto surge palmario, dice, que
una pena de prision que sea contraria a la dignidad humana, implica necesariamente una
pena inconstitucional. Y, completa su argumento, una pena perpetua propiamente dicha,
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que se traduce en una muerte civil, encuadra en ese supuesto de contrariedad a lo
mandado por la constitucion.

Seguidamente cita los pactos internacionales de derechos humanos incorporados a la
constitucion en la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22 C.N.), donde el art. 5.6 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el art. 10.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en cuanto aluden a que la pena de prision obedece a la
reinsercion social del condenado y al principio de humanidad de la pena.

Mantiene que en casos como el de marras se genera normativamente una categoria de
personas condenadas a prision perpetua con imposibilidad absoluta de reintegro al
medio libre. Para estas, dice, la pena impuesta careceria de un sentido resocializador,
asimilandose a la antigua pena de muerte civil.

Considera que una situacion tal amerita utilizar el remedio extremo de declaracion de
inconstitucionalidad de la normativa en cuestién, y la reconstrucciéon técnica o
dogmatica por via jurisdiccional de las disposiciones legales en forma armonica y
compatible con la jerarquia de valores que impone la Constitucion, en cuyo vértice
superior se hallan la integridad y la dignidad de la persona.

Concluye entonces solicitando se decida la inconstitucionalidad de la declaracion de
reincidencia impuesta a Luis Alberto Moyano por ser contrario a la CN, Tratados
Internacionales y demas leyes y principios mencionados al respecto; al constituir un
plus inaceptable que lleva a la muerte civil del condenado.

III.  Con fecha veintiocho de noviembre de dos mil diecisiete se corri6 vista al Sr.
Fiscal General, quien a través del Dictamen “P” n° 637 concluyd que el recurso de
inconstitucionalidad planteado no debia prosperar (f. 968/974).

El Representante del Ministerio Publico Fiscal entendi6 que el planteo era
extemporaneo puesto que la cuestion constitucional no habia sido oportunamente
introducida. En consecuencia, refiere que falta uno de los requisitos basicos para la
procedencia de este recurso: la existencia de un pronunciamiento jurisdiccional que
resuelva el conflicto constitucional de manera contraria a los intereses de la parte. Ello
ya basta, dice, para considerarlo formalmente improcedente.

Asimismo, y para satisfacer las expectativas del recurrente, reitera su criterio sustentado
en anteriores dictamenes sobre la aplicacion conjunta de los arts. 14, 1° supuesto, y 50
CP con la pena de prision perpetua.

Reconoce que el principio de resocializacion del condenado es una manda
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constitucional y que no hay readaptacion social sin perspectiva real de libertad. Sobre el
instituto de la reincidencia y la imposibilidad de cumplir con la finalidad de la pena —
por cuanto el articulo 14 del CP impide el condenado reincidente acceder al beneficio de
libertad condicional- sefiala que ello también ha sido rebatido jurisprudencialmente.
Destaca que ello ha sido asi por cuanto no se excluye a los reincidentes de otras
modalidades de libertad anticipada que prevé la ley de ejecucion penitenciaria.
Ejemplifica que los reincidentes no estan excluidos de la flexibilizaciéon del encierro
durante el periodo de prueba, por medio de salidas transitorias o por su incorporacion al
régimen de semilibertad, e incluso con la posibilidad de otorgarles la libertad asistida.
Entiende, en conclusion, que el analisis escindido de las normas cuestionadas no
permitiria evidenciar una marcada contradiccion con el principio constitucional de
reinsercion social que debe regir en nuestro sistema punitivo.

En cuanto a la aplicacién concomitante de la de la pena de prisién perpetua con la
declaracion de reincidencia, reconoce que por aplicacion del art. 14 CP la prision
perpetua pareceria no tener limite alguno. Sin embargo, considera que los reclamos
constitucionales por parte de la defensa de Moyano deberan ser realizados,
eventualmente, cuando el imputado se encuentre en condiciones de solicitar la libertad
condicional.

IV.  El dictamen del Fiscal General de la Provincia tiene sélidos fundamentos para
concluir por la no procedencia del recurso de inconstitucionalidad deducido en autos.
Ello, al ser compartido por esta Sala, conduce a la declaraciéon de inadmisibilidad de la
via impugnativa intentada por el recurrente.

Aqui solamente cabe resaltar que el recurso de inconstitucionalidad es la via
impugnativa establecida para que este Tribunal Superior de Justicia conozca y resuelva
en pleno la pretension de inconstitucionalidad planteada en sedes inferiores. Pero para
su admisibilidad formal, la resolucién judicial recurrida debe haberse pronunciado en
forma contraria a la pretension del recurrente.

Es a esos efectos que la oportunidad del planteo es uno de los puntos que hace a la
admisibilidad formal del recurso de inconstitucionalidad. En efecto, la procedencia del
medio impugnativo requiere que la cuestion constitucional haya sido introducida
tempestivamente, esto es, en la primera oportunidad en que la cuestion se suscitd o
podia preverse que se suscitaria. La presentacion en esta instancia resulta claramente
extemporanea.
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La circunstancia destacada, claramente condiciona la admisibilidad del recurso incoado
por el defensor desde que falta el requisito de pronunciamiento previo exigido por el art.
483 del CPP, debiendo declararse su improcedencia formal.

Con arreglo a lo expuesto, corresponde declarar que el recurso de inconstitucionalidad
deducido en autos es formalmente inadmisible.

El sefior Vocal doctor Sebastian Cruz Lopez Pefia dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden
correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual
sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria Marta Caceres de Bollatidijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora Vocal, doctora Aida Tarditti, por lo que
adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.
A LA SEXTA CUESTION

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo:

Atento al resultado de la votacion que antecede, corresponde:

D Rechazar el recurso de casacion interpuesto por el asesor letrado del 18° turno,
doctor Anibal Augusto Zapata, a favor de Luis Alberto Moyano, con costas (arts. 550 y
551 CPP).

1)) Hacer lugar parcialmente al recurso de casacion deducido por la asesora letrada
de 29° turno, doctora Alfonsina Mufiiz, a favor de la imputada Noemi Susana Malicho
y, en consecuencia, anular parcialmente la sentencia impugnada, sin costas.

La solucion a la que se ha arribado en la Tercera Cuestion, torna innecesario un juicio
de reenvio. Ello asi porque el fundamento de esa decision se asent6 en la aplicacion del
principio in dubio (art. 18 CN, art. 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y art. 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), acerca de
la existencia de la violencia de género y el estrechamiento de la culpabilidad por
circunstancias extraordinarias de atenuacion, por lo cual el juicio de reenvio se presenta
como parcialmente innecesario ya que solo podria tener como consecuencia la
aplicacién de este tipo.

En consecuencia, corresponde asi declararlo y modificar la calificacion legal,
condenando a la imputada como autora de homicidio agravado por el vinculo bajo
circunstancias extraordinarias de atenuacion (art. 81 inc. 1° e in fine CP), manteniendo
la imposicion de costas.
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II1. Remitanse los presentes al tribunal de origen para que individualice la pena que le
corresponde a Noemi Susana Malicho, conforme a la calificacion legal que aqui se ha
adoptado (arts. 550 y 551 CPP).

Asi, voto.

El sefior Vocal doctor Sebastian Lopez Pefia dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden
correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual
sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria Marta Caceres de Bollatidijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora Vocal del primer voto, por lo que adhiero a
la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de la Sala Penal,
RESUELVE:

Rechazar el recurso de casacion interpuesto por el asesor letrado del 18° turno, doctor
Anibal Augusto Zapata, a favor de Luis Alberto Moyano, con costas (arts. 550 y 551
CPP).

. Hacer lugar Bicinelli, Ornella, (2019). “Medidas de proteccién de victimas de
violencia de género: Estandares convencionales para su gestion y decision”. Rdp
Nuevas estructuras procesales; Rubinzal Culzoni Editores; Buenos Aires, 2019, pp. 175
y SS.

I. Hacer lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la asesora letrada de
29° turno, doctora Alfonsina Mufiiz, a favor de la imputada Noemi Susana Malicho v,
en consecuencia, anular parcialmente la sentencia nimero cuarenta y seis, de fecha
veinticinco de agosto de dos mil diecisiete, dictada por la Camara Criminal y
Correccional de Sexta Nominacion de esta ciudad. Sin costas atento el éxito obtenido
(arts. 550 y 551 CPP).

En su lugar debe declararse a Noemi Susana Malicho coautora por omisién impropia de
homicidio calificado por el vinculo en circunstancias extraordinarias de atenuacion
(arts. 45, 80, 1° e in fine CP), con costas (arts. 550 y 551 CPP).

II. Reenviar los presentes al tribunal de origen para que individualice la pena que le
corresponde a Noemi Susana Malicho, conforme a la calificacién legal que aqui se ha
adoptado (arts. 550 y 551 CPP).

Protocolicese, hagase saber y bajen oportunamente.
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