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I. Introduccion

Motiva la presente nota a fallo, la resolucion de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Justicia de la Provincia de Cordoba en la causa “Malicho, Susana Noemi y otro p.ss.aa.
homicidio calificado por el vinculo — Recurso de Casacién” con fecha 10 de marzo de
2021, por la que se rechaza recurso de casacion incoado por el imputado Moyano y se
admite parcialmente el recurso de casacion interpuesto por la imputada Malicho en
relacién a la responsabilidades e imputacion que la Camara Criminal y Correccional de

Sexta Nominacién de la ciudad efectu6 en torno al fallecimiento del hijo de Malicho,

El caso trata sobre la violencia de género sufrida por las mujeres en relacion de
pareja y su consiguiente vulnerabilidad en torno los vinculos familiares. Se pretende
determinar si existe o no responsabilidad de la mujer victima de violencia de género por
el fallecimiento de su hijo menor y el grado de dicha carga. Asi, se busca aminorar la
sancion penal, en base a la Ley N° 26.485, a causa de violencia y errdnea interpretacion
de elementos probatorios ofrecidos oportunamente en autos, por el juez a quo.

El fallo presenta problema de prueba, que segun Alchourrén y Bulygin (2012) se
da cuando no se logran determinar con certeza absoluta los hechos que sostienen las partes
al no haberse acreditado durante la tramitacion del proceso, por lo que el juez debe
proveer informacion necesaria a través de diversas herramientas como presunciones
legales, interpretacion de normas complementarias y del contexto que rodea los elementos

probatorios, a los efectos de lograr configurar la veracidad de los hechos que se invocan.

El fallo es actual y destaca la importancia social y juridica desplegada en el recurso
de casacion interpuesto en contra de una sentencia de Camara que no se ajusté a la
aplicacion de la perspectiva de género exigida a todos los operadores juridicos por los
tratados y convenciones suscriptos por Argentina, integrando ademas la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba cuestiones relacionadas al
analisis, pertinencia e incorporacion de la prueba, tutela de garantias constitucionales

como la inviolabilidad de la defensa en juicio y debido proceso, principios procesales



como el de congruencia entre acusacion y sentencia, principio de no contradiccion y el

principio de amplitud probatoria en materia de violencia de género.

La nota posee introduccion, hechos procesales, decision del tribunal, argumentos,

doctrina, legislacion y jurisprudencia relacionada al fallo y opinién de la autora.
I1. Los hechos facticos y el camino procesal

Frente al fallecimiento del hijo menor de la Sra. Malicho, ésta 'y su pareja Moyano
son declarados coautores de homicidio calificado por el vinculo (arts. 45y 80 inc. 1° en
funcién del art. 79 del CP) por Auto de Elevacion a Juicio N° 827 del Juzgado de Control
de 6° Nominacién y como requirente, se presentan los autos a conocimiento de la Camara
en lo Criminal y Correccional de Sexta Nominacion, Secretaria N° 12 a los fines de que

se los citen a audiencia para efectuar interrogatorio sobre los hechos acaecidos.

La Camara declara al Sr. Moyano coautor responsable del delito de homicidio
calificado por el vinculo (arts. 45, 48 y 80 inc. 1°, segundo supuesto CP) e impone pena
de prision perpetua, con adicionales de ley, costas y declaracion de reincidencia (arts. 5,
12, 29 inc. 3° 40, 41 y 50 CP, 550 y 551 del C.P.P.); a la Sra. Malicho coautora
responsable del delito de homicidio calificado por el vinculo (arts. 45, 80 inc. 1°, segundo
supuesto del Cédigo Penal) e impone pena de prision perpetua, con adicionales de ley y
costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3°, 40 y 41 CP, 550 y 551 del C.P.P.), ademés que el Servicio

Penitenciario brinde a ambos tratamiento psicolégico y médico psiquiatrico.

Contra dicha sentencia los asesores letrados de ambas partes, interpusieron
recursos de casacion. Malicho sostuvo que la resolucion no respeta las formas procesales
que protegen el derecho de defensa, en referencia al principio de congruencia entre
acusacion y sentencia; ademas de denunciar que el tribunal no tuvo en cuenta su situacién
de extrema vulnerabilidad ya que era victima de violencia de género. Moyano cuestiona
la validez de la sentencia al omitirse citar testigos por éste solicitados, violando asi el

derecho material de defensa, invocando arts. 18 CN y 40 de la Const. Prov.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba rechaza
el recurso de casacion incoado por el imputado Moyano, con costas;, y admite

parcialmente el recurso de casacidn interpuesto por la imputada Malicho, sin costas.

I11. La ratio decidendi de la sentencia



El Tribunal, conformado por Dres. Tarditti, Lopez Pefia y Céceres de Bollati, por
unanimidad fundaron su decision en que, la sentencia de Camara incluyd en la descripcion
del hecho acreditado en el contexto previo al episodio en el que fallecié el nifio la
atribucion a Malicho 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. Prov...).

Respecto al planteo de Moyano, a partir del art. 400 CPP el tribunal de juicio
puede requerir nuevos elementos probatorios si en el caso en controversia fueren
indispensables para lograr aclarar los hechos acaecidos. En efecto, la prueba se encuentra

condicionada a la novedad y relevancia, que no retnen los testimonios por éste ofrecidos.

En cuanto lo alegado por Malicho, acerca de vicios de la sentencia de Camara en
la fundamentacién de hechos, por omision de elementos probatorios relevantes que
configuraban el caso bajo perspectiva de género, y que el juez debe analizar las
circunstancias del caso para determinar la atribucion de responsabilidad penal;
sostuvieron que, se tiene que tratar la cuestion de la existencia de la violencia conforme
los estandares convencionales que requieren la actuacion con debida diligencia, amplitud

probatoria, valoracion de prueba con perspectiva de género y el principio in dubio.

En cuanto al principio de amplitud probatoria (Ley N° 26.485) resulta necesario
en estos casos, pues se dificulta probar este tipo de violencias. Opina que se deben evaluar
los elementos probatorios bajo esta perspectiva, analizando el contexto en que se generan
los hechos (Ramirez Ortiz, 2020). Retoma que el principio in dubio pro reo requiere que,
para determinar una condena, se deben corroborar los extremos que fundan dicha

imputacidn delictiva, con pruebas suficientemente respaldadas.

Por lo tanto, la defensa de Malicho en cuanto a su padecimiento de contexto de
violencia de género no puede ser descartada como lo hizo el a quo. Asi, se debe considerar
la violencia de género en diversas modalidades, como en el caso de una relacion de pareja,
en el que el vardn ejerce el poder y violencia sobre la mujer victima (TSJ, Sala Penal,
“Agiiero”, S. n° 266, 15/10/2010). En efecto, el tribunal precedente considerd inexistente
dicha violencia porque prescindié del contexto que denotaba las caracteristicas del
vinculo de pareja, desmerito la declaracion de la imputada, testimonios de familiares,

fragmentd otros testimonios y omitié evidencia de violencia fisica.



De la revisién de los elementos, se determina que la imputada se encontraba bajo
circunstancias extraordinarias de atenuacion dispuestas en el art. 80 altimo pérr. CP, el
que libra al magistrado del marco conformado por las dos penas perpetuas, las que en
algunos casos podrian ser injustas. Senala el precedente “Casas” (TSJ, Sala Penal, S. n°
231, 9/06/2017) donde se aplica una atenuante a un homicidio cometido por omision, en

donde se considerd menor culpabilidad de la imputada por padecer violencia de género.

En este orden, Moyano sostuvo la presencia de vicios de la sentencia, y solicita la
inconstitucionalidad de la declaracion de reincidencia por transgredir garantias
constitucionales. No obstante, su recurso se planted extemporaneamente y posee ausencia

de requisito de pronunciamiento previo (art. 483 CPP), por lo que es inadmisible.

Finalmente, los fundamentos se asientan en la aplicacion del principio in dubio
(art. 18 CN, art. 8.2 CADH y art. 14.2 del PIDCP), acerca de la existencia de la violencia
de género y el estrechamiento de la culpabilidad por circunstancias extraordinarias de
atenuacion (art. 81 inc. 1° e in fine CP).

IVV. Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

A partir del dictado de la Ley N° 26.485 (2009) de Proteccion Integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que
desarrollen sus relaciones interpersonales es que hay un interés en analizar las
circunstancias en que se generan dichos actos de violencia en pos de garantizar el ejercicio
de derechos otorgados por normas internacionales y nacionales. Cabe recordar gque esta
perspectiva de igualdad y no discriminacién contra la mujer, precede de un largo proceso,
puesto que con el tiempo fue adquiriendo mayor relevancia en la sociedad y logrando asi

un trato igualitario y no diferencial en diversas areas de la vida diaria (Del Cerro, 2011).

Al respecto, la violencia de género segln el art. 4 de la norma referida es toda
conducta, accion u omisién que, de forma directa o indirecta, dentro de entornos publicos
0 privados, sentado en bases de relaciones de desigualdad de poder, perjudica la vida,
libertad, integridad, dignidad, seguridad de la mujer. Mientras que, el art. 5, alude a las
diversas maneras en que puede presentarse la misma, esto es, fisica que se emplea contra
el cuerpo de la mujer ocasionando dafio; psicoldgica que genera dafio emocional sobre su
autoestima o desarrollo personal a través de manipulacion, hostigamiento, vigilancia,
obediencia y sumision, coercion, insulto, abandono, explotacion, limitacion, etc; sexual;

econdmica y patrimonial; y violencia simbolica.



Siguiendo a Silva (2013), coincidente con una gran cantidad de doctrina, todas las
formas en que se produce la violencia generan perjuicio o menoscabo a la integridad fisica
y psicoldgica de las mujeres. Esto conlleva el padecimiento de un estado vulnerable y de
inseguridad en quien lo sufre, menoscabando asi la motivacion en su vida diaria. La autora
sefiala que se habla del tipo de violencia doméstica y refiere al art. 6 inc. a) de la Ley N°
26.485 a fin de explicar su concepto, manifestando que se produce cuando uno de los
integrantes del grupo familiar (pariente, esposo, conviviente, pareja), sin importar el lugar

donde se lleve a cabo, genere un perjuicio a la dignidad, integridad, bienestar de la mujer.

Frente a un caso de violencia de género sufrida por la mujer en relacion de pareja
y el estado de vulnerabilidad en la que se encuentra, existe un deber u obligacion desde
el Estado de actuar con diligencia a fin de evitar, indagar y sancionar estos hechos (art. 7
inc. b Convencion de Belém do Pard). Por lo tanto, es quien debe analizar los hechos y

comprenderlos desde el contexto en que se dan y actuar coherentemente.

El caso presenta una errénea interpretacion de elementos probatorios, y, por ende,
se debe conocer acerca de lo que implica la valoracion de la prueba con la finalidad de
determinar el nexo de causalidad entre el vinculo de pareja en el que se hallaba con total
sumision y maltratos psicoldgicos y los efectos psicolégicos invocados, esto es, si el
estado de total vulnerabilidad de la victima es por la violencia psicoldgica padecida y

consecuentemente, aminorar la sancion por el hecho que se le imputa.

Segun Vélez Mariconde (1986) al valorar una prueba se debe respetar el sistema
de la sana critica racional (art. 398 CPPN y 69 CPL), que faculta al juez a aceptar todos
los elementos de prueba que resulten dtiles a fin de esclarecer la veracidad de los hechos
invocados por las partes. Dicha atribucion obliga a que se brinden las razones por las que
se resuelve la controversia de una manera o de otra, como también implica contemplar
toda prueba brindada y no hacer omision de ninguna. En autos, el juez a quo omitié
valorar elementos probatorios que demostraban violencia del varén hacia la mujer. Por

ello, la mujer victima de género invoca la aplicacion de perspectiva de género a su caso.

Y es aqui, donde adquiere importancia la normativa bajo estudio, esto es, la Ley
N° 26.485, puesto que incluye el principio de amplitud probatoria para emplearse en
conflictos donde se presente violencia de genero; puesto que por las condiciones
especificas que se presentan, la mayoria de las veces se dificulta contar con los elementos

de prueba, como por ejemplo la propia victima o testigos. Es decir, por las circunstancias



del caso, el magistrado puede admitir diversos medios de prueba conducentes a generar
mayor certeza de los hechos invocados por las partes, aplicando asi presunciones o cargas

dindmicas probatorias (art. 16 Ley N° 26.485) como garantia minima del proceso judicial.

Cuando se prueba que el caso encuadra con perspectiva de genero, el juez lleva
adelante la interpretacion de las pruebas. Debe tener en cuenta el contexto en el que surge
la violencia como también las circunstancias especificas tanto de la victima como el

victimario, a fin de comprender la imputacion que se le indilga (Ramirez Ortiz, 2020).

Entonces, es fundamental a los fines de confirmar o no la acusacion que se realiza
para imponer una condena, que se encuentren debidamente acreditadas todas las
circunstancias del caso a los efectos de que no existan dudas en torno a las
responsabilidades que se quieren atribuir. De ahi que, tal como establecen los autos
“Almaraz, Sergio Fabidn s/ robo agravado” de la Camara Penal de San Miguel de
Tucuman, de fecha 14 de noviembre de 2014, existe un principio in dubio pro reo (art. 18
CN, art. 8.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos y art. 14.2 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) que se debe emplear cuando existe
incertidumbre sobre la culpabilidad del imputado, lo que conlleva la absolucion del
mismo en pos del principio de inocencia, ya que no se cuenta con el grado de certeza
requerida para imponer sanciones que pueden acarrear consecuencias gravisimas. En
efecto, las circunstancias de la mujer como victima de violencia de género, deben
interpretarse con los elementos probatorios aportados y el contexto en que dicha situacion
se ha generado a los efectos de impartir sanciones acordes al caso en conflicto, como en
el presente, en pos de aminorar la culpabilidad de la imputada.

Ademas, gran cantidad de autores coinciden en gue es alto el porcentaje de casos
de violencia de género que se producen dentro de los nucleos familiares, por lo que en
muchas situaciones se ve limitado el elemento de prueba, como los testigos (Laurenzo
Copello, 2021); y sostienen la necesidad de otorgar una interpretacion rigurosa y profunda
de la declaracion de la mujer victima, a los fines de lograr la mayor certeza de los hechos
ocurridos, teniendo en cuenta que las mismas devienen de contextos violentos a causa del
padecimiento de maltratos por su pareja y que la mayoria de los casos conllevan a adoptar
conductas omisivas de su funcion/obligacion de proteccion a sus hijos, ademas de

efectuar un analisis racional de los elementos probatorios (Araya Novoa, 2020).



También sefialan que la aplicacion de la perspectiva de género a fin de velar por
el derecho de la mujer, ofrece una herramienta de comprension de la realidad que padece
una victima de violencia frente a circunstancias de desigualdad en la que se la somete a
la mujer y su discriminacion, por tanto, se deben erradicar los sesgos que se presentan al
analizar pruebas y aplicar normas. Segun Subijana (2018) el criterio actual debe emplear
al enjuiciar herramientas juridicas que permitan perseguir la igualdad entre mujeres y
hombres en derechos y libertades. Es el caso “Gonzalez y otras, Campo Algodonero con
México” el que genera una transformacion acerca del analisis de las pruebas en delitos en
donde precede violencia hacia la mujer y de esta forma, emplea la perspectiva de género
en un hecho fechado en 2001 en Juérez localidad de México en donde desaparecen
mujeres y luego hallan sus cuerpos en un campo. Aqui no se efectué una correcta
investigacion bajo argumentos de tipo ideoldgicos o estereotipados por parte de policiales
que rechazaron la presencia de un delito y la consiguiente investigacion puesto que por

su vida social y vestimenta consideraban innecesario buscarlas de forma inmediata.

La jurisprudencia manifiesta una tendencia a emplear la perspectiva de género
siempre que existan precedentes de violencia de género hacia la mujer imputada de un
delito. Asi, los autos “P.V. s/Homicidio doblemente agrav. Por el vinculo y por alevosia”
de Cémara de todos los fueros, originario del Juzgado de Instruccion de la quinta
Circunscripcion Judicial de la Ciudad de Chos Malal (2010), absuelve a la imputada de
culpa y cargo por aplicacion del beneficio de la duda a su favor, al rechazar un agravante
de homicidio puesto que no se logran acreditar los hechos sostenidos por la contraria, y
frente al contexto que roded el hecho bajo juzgamiento, esto es, violencia, y habiendo
valorado los elementos probatorios segln la sana critica, decide que la imputada no
encuadra en dicha categoria, debido a que no pudo dirigir sus acciones, todo ello en base
a los informes periciales que demuestran perturbacion de consciencia que le impedia

discernir sobre sus actos por la violencia de género por esta padecida.

Asimismo, en autos “Leiva, Maria Cecilia p.s.a. Homicidio Simple —Capital” de
la Corte de Justicia de la provincia de Catamarca, fechado el 31 de mayo de 2012, una
mujer asesina a su pareja y padre de sus hijas luego de que la golpeara brutalmente en
pleno estado gravidez. Motivo de dicho golpe ésta debio ser hospitalizada una semana en
un nosocomio. La mujer fue condenada por homicidio simple puesto que la Corte de
Catamarca interpretd que los golpes padecidos fueron generados por caida después de

haber asesinado a su marido. La CSJN anula la sentencia de dicha condena omitiendo



circunstancias eximentes o atenuantes como su condicion de victima de violencia de
género doméstica. Finalmente, la Corte de Justicia de la provincia de Catamarca decide
admitir el recurso de la defensa de la mujer y absolverla del delito de homicidio simple

por haberse presentado los elementos de configuracion de la legitima defensa.

V. Opinion del autor

Para iniciar, debo ratificar que coincido con la resolucion adoptada por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba al rechazar el recurso
de casacién interpuesto por el imputado Moyano vy, paralelamente, admitir de forma
parcial el recurso de casacion incoado por la imputada Malicho anulando asi parcialmente
la sentencia de la Camara Criminal y Correccional de Sexta Nominacion de la ciudad de
Cordoba, declarando a Malicho coautora por omision impropia de homicidio calificado

por el vinculo en circunstancias extraordinarias de atenuacion.

Por un lado, en cuanto a Moyano, coincido en que los elementos de prueba que no
fueron considerados justamente no aportaban contenido fundamental que cambiara las
circunstancias facticas puestas a conocimiento del juez, por lo tanto, no debieran ser

tomados en cuenta por no ser adecuados para ofrecer certeza sobre los hechos invocados.

Con respecto a Malicho, coincido en considerar su agravio, admitiendo el anélisis
probatorio desde una perspectiva de género por los efectos psicolégicos que trajo

aparejado padecer violencia doméstica y el estado de vulnerabilidad en el que se hallaba.

En relacion a esto, se resalta que corresponde al juez, por ser uno de sus deberes
juridicos, llevar adelante medidas tendientes a ofrecer resoluciones justas y garantizar el
acceso a la justicia, como sucede en autos, analizar el pedido de la actora y actuar a los

efectos de dar una solucién acorde a las circunstancias del caso.

Consiguientemente, todo magistrado cuando toma conocimiento de un problema
judicial entre partes, debe analizar e interpretar todos los elementos probatorios por éstas
brindadas y las circunstancias en que suceden las mismas, esto es, su contexto, para
comprender la totalidad del contenido que éstas transmiten. Ello, bajo lineamientos de la
sana critica racional y la admision de diversos medios de prueba de los que las partes
puedan valerse para fundar sus posturas, particularmente en supuestos de violencia de
género, como lo es la aplicacion de normativa como la Ley N° 26.485 mediante principios

como el in dubio pro reo y la amplitud probatoria.



De esta forma, la decision adoptada por el Tribunal Superior conlleva a considerar
la trascendencia de la figura de la violencia doméstica y la imperiosa necesidad de
efectuar juzgamientos bajo la perspectiva de género, ain en &mbitos penales, como es el
caso, donde la imputada ha padecido transgresiones a derechos y garantias
constitucionalmente consagradas por su pareja, lo que acarred diversos efectos con
impactos negativos sobre integridad fisica y mental. Complementariamente, no se puede
soslayar que la historia de la mujer y el reconocimiento como tal fue gradualmente,

mientras que a la par sufria todo tipo de violencia.

Es por esto, que el empleo de normativas de género como también vasta
jurisprudencia busca afianzar los derechos de las mujeres y velar por la igualdad de
género con los varones en los diversos aspectos de la vida diaria, a los fines de obtener
las mismas oportunidades, tal cual como lo manifiestan una gran cantidad de
reglamentaciones internacionales, nacionales y provinciales, logrando asi erradicar y
prevenir las violencias ejercidas sobre la mujer, la desigualdad y actos discriminatorios,

en pos de resguardar la dignidad integral de la misma.

Finalmente, resulta oportuno indicar que el fallo es actual y permite analizar y
desmenuzar numerosas cuestiones, destacando la importancia social y juridica desplegada
en el recurso de casacion interpuesto en contra de una sentencia de Camara que no se
ajustd a la aplicacion de la perspectiva de género exigida a todos los operadores juridicos
por los tratados y convenciones suscriptos por Argentina, integrando ademas la Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba cuestiones relacionadas al
analisis, pertinencia e incorporacion de la prueba, tutela de garantias constitucionales
como la inviolabilidad de la defensa en juicio y debido proceso, principios procesales
como el de congruencia entre acusacion y sentencia, principio de no contradiccion y el
principio de amplitud probatoria en materia de violencia de género, surgiendo entonces
el consecuente valor dogmatico por el tribunal del que emana y las evidentes implicancias

précticas para el tratamiento de una temética de actualidad.
V1. Conclusion

Del analisis del fallo “Malicho, Susana Noemi y otro p.ss.aa. homicidio calificado
por el vinculo — Recurso de Casacion” se determind que el debate giraba en torno de los
elementos probatorios, y por tanto, evidencia un problema de prueba al no haberse

acreditado con total certeza los hechos manifestados por las partes y por ende el juez tiene
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el deber de hallar informacién mediante distintos medios probatorios que a los efectos la
norma legal les faculta, como el uso de presunciones legales, la aplicacion de normativas

complementarias y hasta las circunstancias que giran en torno a los hechos acaecidos.

De esta forma, el Tribunal decisor omitié valorar un conjunto de elementos de
prueba correctamente. En consecuencia, y a partir del requerimiento de la actora, aplica
la perspectiva de género por el contexto en el que se genera la transgresion al derecho que
se busca garantizar y, mas aun, siendo la mujer victima de violencia de genero. Todo ello,
para dar resguardo y solucion oportuna a derechos fundamentales de la mujer que se

hallan avasallados por el accionar del demandado.

Cabe afiadir, que esta resolucion hace énfasis en la trascendencia de analizar casos
de esta indole con perspectiva de género a partir de la violencia padecida por las mujeres
en relaciones de pareja y su estado de vulnerabilidad, que en diversas situaciones
conllevan actos que generan efectos irremediables como el fallecimiento de un hijo y su
subsecuente imputacion. En el caso, se determind que a la mujer victima de violencia de
género le correspondia la reduccién de la imputacion en base a la interpretacion de los
elementos probatorios con la Ley N° 26.485, por la violencia padecida y a la erronea

comprension de dicha prueba por parte del juez a quo.
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PODER JUDICIAL DE CORDOBA

SALA PENAL - TRIBUNAL SUPERIOR
Protocolo de Sentencias
N° Resolucion: 69
Afo: 2021 Tomo: 3 Folio: 634-670

EXPEDIENTE: 2735491 ‘Ill "I| Il |II “I Il |III I II- MALICHO, NOEMI SUSANA - MOYANO, LUIS ALBERTO - CAUSA CON

IMPUTADOS

SENTENCIA NUMERO: SESENTA Y NUEVE En la ciudad de Cordoba, a los diez dias
del mes de marzo de dos mil veintiuno, se constituy¢ la Sala Penal del Tribunal Superior
de Justicia, presidida por la sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, con asistencia de los
sefiores VVocales doctores Sebastian Cruz Lopez 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 casacion interpuestos por la asesora letrada de 29° turno, doctora Alfonsina
Mufiz, 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
namero 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. La sefiora
Presidente informa que las cuestiones a resolver son las siguientes: 1°) ;Ha sido vulnerado
el principio de congruencia entre acusacion 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 condené a Moyano? SALA PENAL - TRIBUNAL
SUPERIOR Protocolo de Sentencias N° Resolucion: 69 Afio: 2021 Tomo: 3 Folio: 634-
670 Expediente Nro. 2735491 - 1 / 73 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
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PRIMERA CUESTION La sefiora VVocal doctora Aida Tarditti dijo: I. Por Sentencia n°
46, del 25 de agosto de 2017, la Camara en lo Criminal de Sexta Nominacion de esta
ciudad, resolvié —en lo que aqui interesa—: “...IT) 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 costas (arts. 5, 12, 29 inc.3°, 40y 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 Mufiiz present6 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°), cuestiond que no se hayan respetado las
formas procesales que protegen el derecho de defensa, en referencia al principio de
congruencia entre acusacién 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 elevé la
causa a juicio, y resalta que la sentencia en crisis estimd acreditada con certeza la
conducta atribuida a Malicho descripta en términos diferentes. Asi, Expediente Nro.
2735491 - 2 / 73 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 lleg6 al debate
acusada esencialmente de la comision por omision del homicidio calificado de su hijo.
Sin embargo, Ilamativamente —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 imputacion 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
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” (las negritas pertenecen al escrito de la

defensora). Refiere, asimismo, que el tribunal rechazé la acusacion por lesiones graves
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calificadas que proponia la fiscalia “por no haber sido objeto de acusacion ni de
investigacion en la etapa penal preparatoria, con lo cual se afectaria el principio de
congruencia”, pero, sin 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”. Sefala que a los fines de resguardar
correctamente el derecho de defensa de la persona perseguida penalmente, y en virtud del
denominado principio de congruencia Expediente Nro. 2735491 - 3/ 73 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 correlacién 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 unicamente pueda condenar al acusado como culpable del hecho sobre el que versé
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 atribucion de
un comportamiento activo, ya que tanto durante la IPP como en el debate, el hecho
intimado y la estrategia defensiva consistio en alegar siempre frente a la conducta omisiva
que se le achacd. 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 acusacion 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 pretension. Asimismo Expediente Nro. 2735491 - 4
| 73 refiere que la estrategia de la sentenciante de atribuir participacién 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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surgié de manera evidente que también ella era victima de violencia en diversas
modalidades por parte de Moyano. Il. El nucleo 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
citacion de la causa a juicio. 1. La institucién 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 atribucién 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; Declaracion 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 acusacién 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 imputacion formulada (ne
est iudex ultra petita partium) (Vélez Mariconde, Alfredo “Derecho Procesal Penal”, T.
I, p. 233, 3% Expediente Nro. 2735491 - 5/ 73 edicion, primera reimpresion, actualizada
por los Dres. Manuel N. Ayan y José |. Cafferata Nores, Ed. Lerner, Cérdoba 1982; cfr.
Clarid 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 Unicamente pueda condenar al acusado como culpable del hecho
sobre el que verso la actividad defensiva (TSJ, Sala Penal, “Bosio”, S. n° 18, 4/4/2000;
“Diaz”, S. n° 40, 15/5/2003). 2.Conforme los pardmetros jurisprudenciales
precedentemente sefialados, se analizaran 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
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imputado Luis Alberto Moyano ejercid sobre el menor J.S.M. malos tratos fisicos”,
mientras que la madre del nifio Susana Noemi Malicho posibilit “con su accionar que
los castigos y malos tratos se consumaran y prolongaran en el tiempo”. En este contexto
“con fecha 31/1/2016 siendo las 13.00 hs. aproximadamente, el menor J.S.M. ingreso
inconsciente y en estado grave (presentando traumatismo de craneo) al Hospital Infantil
de esta ciudad de Cordoba, falleciendo posteriormente en dicho nosocomio a causa de las
lesiones que presentaba, constatandose el dbito con fecha 1/2/2016 a las 9.20 hs, siendo
la causa eficiente de su muerte el traumatismo encéfalo craneano que presentaba” (ff.
859/860). En la descripcion del hecho que estimé acreditado, -en lo que aqui interesa-,
consignd que “ ambos ejercieron sobre el menor J.S.M., en reiteradas oportunidades,
malos Expediente Nro. 2735491 - 6 / 73 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 proteccién y cuidado derivadas de la responsabilidad
parental, posibilitando con su omisién que los actos supuestamente ‘correctivos’ se
consumaran y prolongaran en el tiempo”. En ese contexto insertd 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 variacion 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, segun la acusacion, mientras Moyano
maltrataba al menor, Malicho lo “consintié tdcitamente (...) 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 culminé con la muerte del nifio “ambos ejercieron sobre J.S.M., en
reiteradas oportunidades, malos tratos fisicos consistentes principalmente en fuertes
sacudones o zarandeos”, son inatendibles porque sorpresivamente y sin que respondiera
a una modificacion solicitada por el Ministerio Publico, implican lisa y Ilanamente
vulnerar la defensa en juicio (arg. arts. 18, 75 inc. 22° CN, 39 Const. Pcial, 1° CPP, XVIlI
y XXVI DADD, 10 DUDH, 14 PIDCP, 8 CADH). Expediente Nro. 2735491 - 7/ 73 Esta
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mutacion en el contexto previo no se traslado a la atribucion del rol desempefiado por la
imputada en el hecho que estimo acreditado en el episodio de la muerte del nifio, porque
este permanecié 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, “arribod 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 omitio
maliciosamente actuar en proteccion de su hijo, permitiendo deliberadamente el accionar
de su pareja”. Como consecuencia de este rol, subsumié su obrar en la coautoria en el
homicidio calificado por el vinculo por comision 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 comisién por omisién, implico una atribucién indebida en el hecho que debe ser
considerado tanto para revisar la fundamentacion probatoria del fallo, como su adecuada
subsuncién. Esta no se agota en la imputacion 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 modifico la subsuncion
en la comision por omision en el episodio final del Expediente Nro. 2735491 - 8 / 73
continum del maltrato del nifio. Tampoco puede afirmarse que ese agregado indebido
haya sido neutral en la fundamentacion del fallo. 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 sufrio J.S.M. y solo ellos saben
la secuencia en que la violencia ejercida finalizo con el 6bito del nifio, pues si bien se
culpan mutuamente, ninguno brindé una explicacion verosimil del evento traumatico que
precipité en la muerte”; ¢) “En cuanto al episodio que culmino con la muerte de J.S.,

ambos se acusan mutuamente de actitudes violentas, siendo probable -dada la
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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 relacién a las cuales no existio
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 fallecid 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 Expediente Nro.
2735491 - 9/ 73 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 descripcion del hecho efectuado por la acusacion fiscal que fue mantenida
durante el debate y cuyo contenido el tribunal tuvo por probado, aunque la ampli
indebidamente, exceso que se remedia de este modo. Las argumentaciones alcanzadas
por ese defecto nulificante no serén 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 Lopez Pefia dijo: Estimo correcta la solucién que da la sefiora
Vocal del primer voto. Por ello adhiero a su voto expidiéndome en igual sentido. La
sefiora Vocal doctora Maria Céaceres de Bollati dijo: Estimo correcta la solucién que da
la sefiora VVocal preopinante, por lo que adhiero a ella en todo, votando, en consecuencia,
de igual forma. A LA SEGUNDA CUESTION La sefiora VVocal doctora Aida Tarditti
dijo: I. En la citada 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—: “...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, presentd un recurso de casacion a favor del imputado Luis Alberto
Moyano. Entre Expediente Nro. 2735491 - 10 / 73 otros aspectos, con invocacién del

motivo formal de casacion (art. 468 inc. 2°), cuestioné la validez de la sentencia por
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cuanto el tribunal omitio citar a los testigos solicitados por el imputado (ff. 961/962vta.).
Refiere que ha quedado registrada en las actas de debate una flagrante vulneracion al
derecho material de defensa. Ello porque, sefiala, su defendido ofreci6 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 condicién 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 narré como
fue toda la relacién con Malicho, desde sus origenes, y que la primera persona que fue
testigo de ello fue la locutora de radio Modnica Gutiérrez, quien sabia como se produjo el
encuentro entre ambos. Su declaracién, expone, le hubiera arrojado mas credibilidad
sobre las manifestaciones de Moyano, al corroborarse desde sus origenes cada palabra
que este expresd. 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 propdsito
de esa propiedad. Sefiala que con ello hubiera podido saberse desde cudndo estuvo
buscando dicho inmueble, por qué lo queria y que la presencia de ella en casa de Moyano
eramomentanea. 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
Expediente Nro. 2735491 - 11 / 73 referidas a desde cuando Malicho se encontraba en la
casa de Moyano, en qué calidad, y si presencié 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 porgque no se agotaron todos
los mecanismos a su alcance para lograr la presentacion. 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 algin 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
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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 agoto6 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 ultimo, 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 Util para demostrar su inocencia. Entiende que el tribunal impidié a Moyano
el mas amplio ejercicio de su derecho a defenderse y que eso lleva a la nulidad absoluta
de la sentencia. I11.1. En primer lugar debe decirse que, en efecto, Moyano en la audiencia
invoco a las personas mencionadas por el recurrente y dio razones sobre por qué seria
importante que se les reciba declaracion. 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 adopté medidas tendientes a evacuar las restantes citas efectuadas por
Moyano, no logré dar Expediente Nro. 2735491 - 12 / 73 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 Gtiles 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
sustanciacion 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 Gltima se vincula con la novedad y la
relevancia, es decir, con la idoneidad conviccional (calidad epistémica), pues solo asi

2

resultard indispensable o manifiestamente 1til recepcionarla...” (“Guayan”). Respecto al
requisito de la novedadimpuesto a la facultad de proponer pruebas no ofrecidas con
anterioridad, una vez iniciado el debate, se afirm6 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, interpretacion que encuentra sustento en doctrina
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nacional y extranjera que se pronuncia undnimemente 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, Expediente Nro. 2735491 -
13/ 73 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, Manuel N., “Reapertura del debate”, Cuaderno N° 1 del Departamento de
Derecho Procesal, 1996, pag. 47/48; CAFFERATA NORES, Jos¢ 1., “Introduccion 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 acusacion”, 1996, pag. 55/56; MONTERO, Jorge -
BERBERO, Guarania y PIPPI, Sonia, “Estudios sobre el Nuevo Codigo Procesal Penal
de Coérdoba”, “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 retinen los requisitos apuntados
y, de ser asi, evaluar si de ello deriva la nulidad de la sentencia. a. En primer lugar, el
tribunal rechazé el pedido de que se cite a declarar a Mdnica 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 limitd 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
interpretacion acerca de la extension dada al significado de la novedad, Expediente Nro.
2735491 - 14/ 73 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
recepto en el mismo, a condicion 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
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Malicho, con lo cual hubiera arrojado méas credibilidad sobre las manifestaciones de
[Moyano], al corroborarse desde sus origenes, cada palabra que este expreso”, no parece
ciertamente ni idoneo en términos epistémicos, ni relevante en términos juridicos. Sobre
la afirmacion 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 telefonicos
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 Gnica
hipotesis 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 como 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 estd 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, segun 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 Expediente Nro. 2735491 - 15 / 73 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 altimo, 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 ningun 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 logré 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 realizo6 a efectos de localizarlo y, sin embargo, no logré hacerlo. Sin
perjuicio de esto, y de que el tribunal haya considerado a ambos testimonios pertinentes,

debe indicarse que ninguno de ellos luce indispensable ni idoneo en los términos del art.
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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 acudié Moyano para que lleve
al hospital a Malicho y a su hijo el dia del hecho. Segun los dichos del propio Moyano
finalmente no fue ese el remis que tomd Malicho sino el que ella habia gestionado. Del
testigo “Daniel” se esperaba, en palabras del defensor, que declarara sobre como lo
observd al imputado en ese momento —si lo vio tranquilo o nervioso— y, ademés, dada
Expediente Nro. 2735491 - 16 / 73 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 compareci6 al juicio, pero de quien la defensa de Moyano esperaba que dijera
desde cuadndo Malicho vivia en la casa con Moyano. Otra informacién que no ha sido
controvertida en lo relevante como para mantener la imputacién de ambos acusados. Asi,
voto. El sefior Vocal doctor Sebastian Lopez Pefia dijo: La sefiora VVocal 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 VVocal 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. A LA TERCERA CUESTION La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti dijo: 1. En
contra de la resolucion citada en el punto | de la primera cuestion, la asesora letrada de
29° turno, doctora Alfonsina Mufiiz, plante6 con invocacion del motivo formal de
casacion (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. Refiere que el tribunal
realiz6 una enumeracion del contenido sustancial de la prueba incorporada durante el
debate y, posteriormente, solo consigné brevemente los Expediente Nro. 2735491 - 17 /
73 indicios por los que tuvo por acreditada la participacion punible de Noemi Susana
Malicho. Dice que un anélisis 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 aln omisivas, que derivaron en el
resultado mencionado. Considera los fundamentos del fallo no han podido desvirtuar la
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activas, sino que, sin lugar a dudas, no pudo evitar el resultado mortal que se le atribuye.
Afirma que el unico autor del suceso fue quien era su pareja, Moyano. Invoca las pericias
psicolégicas de Moyano, que no solo indican que él ha podido desplegar esa conducta
sino también que manipul6 y sometié a Noemi Malicho. Reitera aquello que se trat6 en
la primera cuestién sobre que la fiscalia solicitd 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 acusacion 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
Expediente Nro. 2735491 - 18 / 73 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 remitio
luego de que ambos fueran privados de su libertad. Dice que la posicion exculpatoria de
Malicho pudo haber estado influida por Moyano, cuando lo escuchd ensayar una
explicacion de lo ocurrido ante el comisionado Font. Ademas menciona a la
macroencefaliay 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 declar6é 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 accion 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
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llevo a J.S.M. al Hospital Pediatrico con un cuadro de vomitos, sin ninguna anormalidad,
y que recibio 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 llevé a los controles y a ser atendido médicamente cada vez que lo
necesitd (lo que surge, dice, de la Historia Clinica del nifio en el Hospital Pediétrico,
donde se encuentran Expediente Nro. 2735491 - 19/ 73 asentados los controles periodicos
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
gue en ningun momento desatendié su rol de proteccidn, y que no se ha tomado en cuenta
la situacidn 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 contradiccién
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 calificd
el accionar de Malicho como doloso (dolo eventual) y luego, tras carton, tipifico su
conducta como imprudente al indicar que existia de su parte “falta de cuidado y atencion
(...)asuhijo J.S. (...) esa negligencia...”. 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
demord, no asisti6 o fue descuidada con su hijo, mucho menos pudo haber “consentido”
su fallecimiento. Si asi fuera, razona, le hubiera sido mucho més sencillo no llevar al nifio
a ningln nosocomio, evitando que sea atendido médicamente. En ese sentido también
Ilama la atencidn sobre que los forenses aclararon, en relacion a la causa de la muerte del
menor, que el golpe que recibio6 tuvo que haber sido realizado sobre una superficie blanda
—como un colchdén 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 llevé a J.S.M. hasta un lugar
apartado, alejado de su vista, mas precisamente al pasillo, y escuchd un ruido como de un
golpe. Seguidamente, Expediente Nro. 2735491 - 20 / 73 continda, Moyano le llevo el
nifio. Es decir que, concluye la recurrente, Malicho no vio ni donde 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 esta acreditado de
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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
cronoldgicamente 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 econémicos para la imputada. ContinGa su
impugnacion 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 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 €l... 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
sumision y Expediente Nro. 2735491 - 21 / 73 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 ojos). Agrega que la madre de la imputada declar6 sobre como el
hijo de esta le contd 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 tambiéen declar6 que Moyano la amenazd. La recurrente subraya,
asimismo, que en la relacion de pareja de los imputados existia una situacion de descrédito
y menosprecio por parte de Moyano hacia Malicho. En ese sentido refiere que durante la
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ellos. Eso también quedé 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 misdgino 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
Expediente Nro. 2735491 - 22 / 73 tanto su madre ha atestiguado esto cuanto la
progenitora de una compafiera de escuela de M. También se supo, agrega, que existio 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 regidon retroauricular
derecho, naturaleza reciente, elemento productor contundente”. Asimismo hace
referencia a que su defendida sufria violencia psicoldgica 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 quedd 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
detencion. 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, rustico 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 valio 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 con las minas donde tl estés y si eso

99, ¢
L)

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 Expediente Nro.
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99, ¢

2735491 - 23 / 73 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 faltd a la verdad al presentarse ante Malicho con un nombre falso, le dijo
que se llamaba Marcos Rotemberg; o cuando el Comisionado Matias Font lo entrevisto y
aclaré que en el programa de radio habia dado el nombre de Marcos Rotemberg; o
también cuando al momento de su detencién, Moyano brind6é 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 sumd ciclista.
Asimismo falseaba sus dichos acerca de la cantidad de hijos que decia tener, o la edad
estos. Asimismo expresa gque estas mentiras, segun la pericia psicologica, 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
prisién preventiva, no asi con relacién a otros aspectos que no pueden incluirse a los fines
del dictado de una sentencia con relacion al hecho por el que fue juzgada Malicho. Sefala
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 Expediente Nro.
2735491 - 24 /| 73 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 disposicién 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 impidio 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 llevé a

ella a un estado de indefension y dependencia, ya que no tenia pensamiento critico ni
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capacidad de reflexién y no se podia despegar de Moyano, debido a su anulacion como
persona y la relacion patoldgica que habian formado. Continua criticando la sentencia
sefialando que el tribunal realizé afirmaciones carentes de fundamento respecto de los
dichos de la licenciada Cuenca. En tal sentido pone de 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 ningun momento refirio 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 Gltima se encontraba anulada. Manifiesta
que también la pericia interdisciplinaria de Malicho da cuenta de su personalidad del tipo
dependiente. Por otro lado trae a colacion las pericias psicologicas practicadas con
Moyano. Refiere que de alli se extraen sus mentiras, como cuando negé haber estado
manteniendo “una relacién emocional” con Malicho, puesto que durante el debate
reconocio tener Expediente Nro. 2735491 - 25 / 73 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 él hasta que recién se percatd del riesgo cuando se lo hicieron notar;
claramente no pudo evitar el desenlace fatal. Agrega que no tiene una caracteristica de
personalidad perversa o psicépata 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 concibid, en relacion 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 accién inmediata de auxilio que brindd
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
gue estos argumentos tuvieron como propoésito impedir que pueda esgrimirse la existencia

de circunstancias extraordinarias de atenuacion. Evalua por separado los tres indicios que
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el tribunal valor6 en contra de la imputada: a) su personalidad; b) la oportunidad y; c) la
presencia. En cuanto a la personalidad, objeta que no se hayan expresado cuéles 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
Expediente Nro. 2735491 - 26 / 73 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 psicoldgica), 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 declard
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 ejerci6 comportamientos activos
consistentes zamarreos, sacudones, y el golpe que derivé en el traumatismo craneano que
resultd 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 manifest6 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 méas 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 Expediente Nro. 2735491 - 27 / 73 una perspectiva
de género y en conjunto con el resto del material probatorio de la causa, lo que demuestra
cabalmente la situacion de manipulacién y victimizacion de la que era objeto la imputada.
Refiere que ella empez6 a entablar comunicacion con las encargadas de la educacion de

su hijo M.T.M.Z., una situacion que no era frecuente en ella. Equef sefialé que M.T.M.Z.
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comenzo 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 reveld que se llevaba muy
bien con Moyano, ademas les indic6 que este era vidente, parapsicologo, masico,
cocinaba en el hogar; ademas era muy pulcro, y conté ademas que le molestaba mucho el
olor de los pies de M.T.Z.M.; finalmente les sefialé 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 refirié 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 Expediente Nro. 2735491 - 28 / 73 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 advirtié 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 obligacion 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 sefial6 haber sido
victima (ni €l 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
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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 previd el trdgico 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. Més alla de los argumentos
juridicos que consisten en una descripcion de Expediente Nro. 2735491 - 29 / 73 esta
figura atenuada del homicidio calificado, introduce aqui otras criticas formales a la
sentencia. En concreto, denuncia la omision 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
humillacién 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).
I1. 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), fundé la responsabilidad penal de Malicho en estos
argumentos: a) “la victima era un niflo sumamente vulnerable e indefenso que quedé a
merced de una madre descuidada e impulsiva que desatendio su rol de proteccion, y de
su conviviente -—un hombre autoritario e intolerante que asumio el papel dominante
porque ella se lo permiti6—"; b) “esa negligencia [de Malicho] se vislumbra en sus
explicaciones inverosimiles e inconsistentes que la hicieron incurrir en contradicciones
cada vez que presto declaracion”; Expediente Nro. 2735491 - 30 / 73 c) las fracturas en

la pierna 'y en un brazo de las que da cuenta la autopsia, y que datan de méas de un mes de
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antigliedad al tiempo de la realizacion de esa prueba, y que el cayo hipertréfico 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 finalizé con el 6bito del nifio, pues si
bien se culpan mutuamente, ninguno brindd una explicacion verosimil del evento
traumatico que precipitoé 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 declaracién de
su propia madre)”. Las docentes también narraron que “luego de haberse enterado que M.
tenia un padrastro, aparecid la mama en la escuela a buscar el boletin, contandoles (...)
muchas cosas, lo que les llamé la atencion porque Noemi nunca hablaba con ellas. Les
dijo que se llevaba muy bien con este hombre, que era vidente, parapsicologo, 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 ‘coOmo dejaba que le pegase, si ni siquiera era
Expediente Nro. 2735491 - 31 / 73 el padre’, pero ella no respondié”; -"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 relatdndoles —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 acusacion en cuanto a
gue Moyano fue el autor directo de la violencia ejercida sobre el menor victimay que la
imputada, lejos de reprocharsela, lo consentia”; g) de la pericia psicologica de M.T.M.Z.

surgen “indicadores de haber atravesado vivencias traumadticas de tipo agresivo a lo largo
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de todo su desarrollo”, de lo que “se infiere claramente que 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”; 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
conclusién 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”; 1) “en
orden a la personalidad de la imputada Malicho (...) la Pericia Psicolédgica efectuada por
la Lic. Rocio Calvo Pesini, realizada en julio del presente afio con Expediente Nro.
2735491 - 32 / 73 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 que es ingenua e inmadura, siendo facilmente
influenciable. También sostiene que es muy impulsiva, por lo que no evalGa las
situaciones en las que se involucra”. Por su parte trae a colacion que en el debate la
psicologa indico que Malicho “tiene un trastorno limitado de la personalidad”. j) Al
valorar las conclusiones de la perita de parte de la imputada Malicho, sefial6 que “los
mismos estan direccionados a desvirtuar que la conducta de Malicho pueda ser
reprochable penalmente, ya que segun ella la misma carecia de conciencia ya que habia
sido completamente anulada por Moyano. Sin embargo, esta hipo6tesis no encuentra
respaldo en los profusos indicios analizados, menos aun en las conclusiones de los
psicologos 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 Codigo 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
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ellaidealizaba, 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 ningun indicio que
permita sospechar que se encontrara sometida fisica o Expediente Nro. 2735491 - 33 /73
moralmente por Moyano, al punto tal de no poder abandonarlo lo que en modo alguno la
coloca en una situacion exculpatoria, pues era capaz de comprender el peligro”. III. El
tratamiento del recurso impone elucidar el contenido central que trae la defensa de la
imputada para obtener la absolucion o una atenuacion 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 andlisis de esa
situacion respecto a la falta de tipicidad en el obrar de la imputada o la disminucion de la
culpabilidad pretendida. 1. EI ndcleo central del recurso. La pretension de la defensa se
ha basado centralmente en que la imputada era victima de violencia de género y que el
tribunal realiz6 una valoracion de las pruebas sin perspectiva de género. El presente caso
es un claro ejemplo de violencia familiar, donde se acusa a ambos miembros de una pareja
haber matado a uno de sus hijos. Una parte considerable de los esfuerzos defensivos de
la defensora de Noemi Malicho reside en mostrar a la imputada como victima de violencia
de género ejercida por la pareja, el coimputado Moyano, y al homicidio del hijo dentro
del aludido contexto. Segln la impugnante, los yerros en la valoracién de las pruebas sin
perspectiva de género condujeron a la condena de la acusada que buscar revertir,
principalmente por falta de tipo debido a la ausencia de dolo o, subsidiariamente, por una
disminucion de la culpabilidad (circunstancias extraordinarias de atenuacion). 2. La
situacion de la imputada del delito que a su vez padece violencia de género. Cuando la
mujer acusada alega en su defensa material (o técnica) haber sido victima de violencia de
género por su pareja que también fue quien realiz6 el maltrato en contra de su hijo a quien
dio muerte, y se argumenta en su favor que ella actué Expediente Nro. 2735491 - 34/ 73
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
posicion de victima en la que se coloca y la alegacion de haber actuado en forma atipica
0 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 condicién de victima, reine la doble condicién.

La violencia de género ha sido definida de manera multifacética (el art. 5 de la Ley n°
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26.485 menciona los siguientes tipos de violencia contra la mujer: fisica, psicoldgica,
sexual, economica y simbolica). Si bien seria incorrecto afirmar que, de manera
categorial, siempre opera como una eximente de responsabilidad para quien la padece,
tampoco puede soslayarse su consideracion. Este tipo de hechos de victimizacion 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 valoracion de la prueba con perspectiva
de género y, en forma coman con cualquier acusado/a, el principio in dubio. Una breve
referencia a ellos se hard a continuacion, y seran 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 sucedié en el caso, existe una obligacion estatal
Expediente Nro. 2735491 - 35/ 73 conforme al art. 7, b), de la Convencion de Belém do
Para de «actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la Mujer”. Se trata de una obligacion de “iniciar ex officioy sin dilacion, 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
discriminacion, como lo son las mujeres victimas de violencia de género. Al Ministerio
Publico le corresponde refutar con pruebas la situacién 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 investigacion 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 Convencién de Belém do
Pard, incluyé 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
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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 clase de evidencias —por ejemplo, testigos,
denuncia previa-. Expediente Nro. 2735491 - 36 / 73 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
articuld la exencidn o atenuacién 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. La valoracion 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 investigacién de
esta clase de hechos). Este consistiria en facilitar “una apreciacién sin prejuicios de
género de la prueba, posibilitando que la evaluacién 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 facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, n°
1, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 230). De este modo, la perspectiva de género suministra
ciertas generalizaciones gque 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 epistemoldgicas de la perspectiva de género se
verifican, entonces, cuando prohibe generalizaciones infundadas y cuando ordena la
utilizacion de una determinada generalizacion que se asume fundada. Expediente Nro.
2735491 - 37 / 73 En cuanto a las generalizaciones infundadas, deben evitarse
estereotipos de género, que es un modo de discriminacion que viciara la legitimidad de la
fundamentacion. 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”:
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abstracciones y estereotipos en la imputacion penal, en Genero 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 aplicacion. 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 mas alla de toda duda razonable, de
lo contrario corresponde la absolucion (conforme a la argumentacion 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 posicidén 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 reocimpone 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 con la inocencia han sido seriamente tenidas en cuenta Expediente Nro.
2735491 - 38/ 73 (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 andlisis 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 incorporo
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.
En el presente caso, la hipdtesis defensiva de Malicho de que estaba inmersa en un
contexto de violencia de género no puede ser descartada, como lo hizo el a quo. Es de
hacer notar que arribé 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
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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 varon aparece ejerciendo todo su poder en relacion a una victima mujer a la que
intimida y trata con violencia en virtud de la relacién vital en que se halla (TSJ, Sala
Penal, “Agiiero”, S. n° 266, 15/10/2010; “Ferrand”, S. n® 325, 3/11/2011; “Déavila”, S. n°
78, 25/7/2012; “Benitez”, S. n°® 25, 26/2/2013, entre otros). Expediente Nro. 2735491 -
39 /73 Su rasgo identitario central es que la mujer no es tratada como una igual, por ello
configura una manifestacion 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 Para, art. 1). De alli la
demostracion de poder, dominacién o control por la violencia. Esta desjerarquizacion 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 dominacion
de lamujery 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 es uno de los mecanismos
sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacién
respecto del hombre” (Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion 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 proporciona diversas manifestaciones incluidas 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 Convencion y, por tanto, desde que son una
interpretacion auténtica del legislador, deben ser consideradas también para la
interpretacion judicial. Para arribar a la conclusion de la inexistencia de la violencia de
género, el a quo prescindid por completo del contextoque daba cuenta de las
caracteristicas de la relacion de la pareja, demerit6 la declaracion de la imputada, los
testimonios de familiares, fragmentd los otros testimonios en cuanto a los contenidos
acerca de la violencia en contra de Malicho y omitié la ponderacion de la evidencia de
violencia fisica. Expediente Nro. 2735491 - 40 / 73 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

permitio el maltrato (supra 11, n). Sobre las caracteristicas de la pareja, segun el tribunal,
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estaba formada por “una madre descuidada e impulsiva que desatendié su rol de
proteccion, y de su conviviente —un hombre autoritario e intolerante que asumid el papel
dominante porque ella se lo permitio” (II, a). Esta conclusion, desatendid la pericia
psicologica practicada sobre Moyano que destaco “la asimetria del vinculo”entre este y
Malicho, a quien ubico “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 facilité 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
inicio la relacion era una joven de 35 afios, con estudios terciarios, con escasa autonomia
econdmica 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 60 afios, estudios secundarios incompletos,
con hijos de varias parejas y nietos, proveyd la casa y los ingresos para la subsistencia de
todo el grupo. En el corto tiempo de convivencia, Moyano dispensé 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 sufrid violencia fisica, diversas formas de violencia psicoldgica y violencia
econdmica. En cuanto a la violencia fisica, ya en su primera declaracion indagatoria
manifesto que Expediente Nro. 2735491 - 41/ 73 tuvieron episodios de violencia ya que
a Moyano no le gustaba que ella le dijera las cosas y se enojaba cuando defendiaa J.S.M.;
que cuando discutian le decia que la iba a echar de la casa y asegura que en tres
oportunidades le peg6 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 pegd en la cara a la altura del labio y se golped el
oido al caer contra el capot de un vehiculo. Esta situacion tiene respaldo en otras pruebas.
La maestra Esquef le contd a uno de los comisionados que compafieras 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
corroboracion adicional cuando la madre de una de estas comparieras del nifio fue llamada
a declarar y se pronunciod 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 gque esta situacion no representaria un hecho aislado, pues

Moyano habia cometido ya hechos de violencia contra otras parejas (f. 140 vta., 177/182).
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La altima 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
circulacion. Malicho declaré que Moyano ‘lo controlaba todo’, todo pasaba por €l, no
queria que ella tuviese teléfono o que se comunicara por Facebook; que el unico celular
erael de ély el inico nimero que le quedd 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 tus cosas y andate’, pero nunca lo hizo porque era media noche y no
tenia Expediente Nro. 2735491 - 42 / 73 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 él 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
siguid viendo. Esta descalificacion es arbitraria. Por un lado, aparece como de dificil
comprension 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. Conto
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 €l 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 ¢1”, “nunca hablé con su
hija ni con Moyano, pero luego se rectifica y dice que a veces €l 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
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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 Expediente Nro.
2735491 - 43 / 73 Malicho no sabia en donde vivian ni ellos en donde ella estaba. Si bien
la hermana dice que Malicho no cort6 el vinculo con el padre, solo mencioné 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, también en las cartas con
contenido amenazantes que le enviaba desde la carcel y donde le indicaba qué declarar:
“...vida por favor cuando vos declares no vayas a decir que tuvimos relaciones (...) la
Unica 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 econdmica, 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 socioeconémicas 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 0 Moyano la echaba no tenia adénde alojarse con sus
hijos. En ese contexto, segiin Malicho y ninguna prueba la desmiente, Moyano limitaba
la comida a la victima “porque -segun 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 Expediente
Nro. 2735491 - 44 / 73 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 incorporacion 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 desatendio su rol de proteccioén”, se afirmo que “el nifio estaba

protegido mientras la imputada vivia con su madre y hermanos”. En otras palabras,
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alguien que dista de ser una “buena madre”. En lo que sigue se analizaran los cambios de
Malicho en relacion 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 empled
la perspectiva de género para interpretar ciertos comportamientos paradojales. 3.2.1.
Acerca de los cambios de Malicho respecto a sus hijos. La invisibilizacion de la violencia
de Moyano a Malicho, la demeritacion de los testimonios de los familiares y la
fragmentacion de otras pruebas, privé 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, segtn el tribunal los
familiares “describen un perfil de Malicho compatible con la actitud que penalmente se
le reprocha...”. Sin embargo, esta afirmacién 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, declaré que “Noemi
cuidaba de sus hijos con dedicacion”, “era buena madre, tenia una relacion normal con
sus hijos, pegandole al mas grande cuando se portaba mal”. Su madre Marta Susana
Manchego Expediente Nro. 2735491 - 45/ 73 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 admitid que le daba chirlos con la “mano
abierta” al mas grande, pero reafirm6 que “Noemi habria dado la vida por sus hijos”. Su
hermano Martin Federico Malicho declar6 que “Noemi era buena madre, que los llevaba
al médico y nunca les pegd”. Estos relatos de los familiares, son coincidentes con el
testimonio de la pediatra que atendi6 al nifio victima. La doctora Laura Diana Ascar que
controlaba al nifio J.S.M. dijo que “Malicho era una madre cumplidora y no advirtié
ningun tipo de lesion y/o maltrato visible, manifestando que la ultima vez que lo vio fue
el primero de julio de 2015, citandolo para nuevo control el 7/9/2015 al que no concurrio”.
Esta fecha coincide con el comienzo de la relacion con Moyano. La maestra del hijo
mayor M., dijo que cit6 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 segun las pruebas hasta aqui mencionadas de las que no surge que les

propinara malos tratos. A lo sumo una correccion fisica al mayor no permitida desde
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tiempo reciente (art. 647 CCyC) y posterior a los relatos. Esto no varia por la pericia
psicoldgica 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 Expediente Nro. 2735491 - 46 / 73
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 (invasion, 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 dispenso 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
conto 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 solidamente 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 relat6 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 obedecidé como asevero la
camara, a una decision de alejamiento Expediente Nro. 2735491 - 47 / 73 de la propia
imputada sino a las limitaciones impuestas por Moyano como una modalidad de violencia
psicoldgica. 3.2.2. Acerca de las generalizaciones (utilizada y omitida). En cuanto a la
generalizacion utilizada, la sentencia abundé en descalificaciones de Malicho, en tanto se
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gue ante las docentes les relato “-sin asomo de culpa- que su concubino le pegaba al bebé
cuando se portaba mal”, que consintié ese trato, ante el que fracasaron las alarmas
familiares y sociales, “a causa del silencio de la madre que no solicit6é ayuda, combinado
con una familia de origen un tanto indiferente que se desatendio de la imputada y sus
hijos, al irse esta de la casa materna”. Aunque no lo haya escrito, es un implicito de esta
argumentacion, que la sentencia se baso en el estereotipo de la “buena madre”, que debe
activar el rol de proteccion ante el maltrato, impidiéndolo o pidiendo ayuda. Al desatender
el contexto de violencia en el que tambiéen 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 imputacion 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 sucedid en el caso, la mujer se encuentra
simultineamente bajo circunstancias que “les impiden ponerse a salvo a si mismas, de
manera tal que tampoco resulta realista la Expediente Nro. 2735491 - 48 / 73 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”
gue Moyano golpease al nifio, dar explicaciones inconsistentes, continuar la relacion con
él 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 hallaba la imputada. Con respecto a la omision
de méximas de valoracion de la prueba proporcionada por la perspectiva de género, viene
al caso considerar lo que, desde la perspectiva victimologica, se sostiene sobre las
situaciones de maltrato. Ellas se van estructurando en el llamado ‘ciclo de violencia’ que
presenta tres estadios: la acumulacion de tensiones en la relacién y comunicacion de la
pareja, eclosion aguda del agresor y la ‘luna de miel’, que recomienza en tiempos cada
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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 Expediente Nro. 2735491 - 49 / 73 sometia les
contd 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, psicoldgica
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 psicoldgicas 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
Malichoy, 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 reafirmacion por parte de los demas. Sostiene que sus relaciones
estan distorsionadas por la necesidad de estar unida a otra persona, afirmando que prefiere
la sumisién. En cambio, la pericia psicoldgica 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 encontr 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 primado en la relacion 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 “indefension 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 aprendi6 a vivir asustada. Esta violencia constante
genera sentimientos de miedo, indefension y vulnerabilidad, convirtiéndose en los
predominantes en la victima Expediente Nro. 2735491 - 50 / 73 (Marchiori, Hilda. Los
comportamientos paradojales de la violencia conyugalfamiliar. Serie Victimologi“a, no
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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 fundamentacion 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 disminucion de ella. Siempre en
consideracién a la imputacion por omision 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 “consinti¢ 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 defendié Malicho tanto en la investigacién como en
el juicio, sin embargo el tribunal en la sentencia afiadié conductas activas de maltrato en
el hecho endilgado a la imputada. En efecto, agrego6 que, previo a los maltratos que segln
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
Expediente Nro. 2735491 - 51 / 73 intimacioén 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, XVIIl y XXVI DADD, 10 DUDH,
14 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 situacion generadora del deber de actuar
(lo que aqui significa basicamente conocimiento de la amenaza de produccion del
resultado), conocimiento de las circunstancias que fundamentan la posicion 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
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pasaba sus dias junto a él y sus nifios —no lo dejaba solo con los hijos—, presencié las
veces que Moyano lo golpeaba. Incluso llegd 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- acabd con la vida del nifio, en consideracion a que ella misma
dijo que Moyano era “bruto” y el nifio era pequefio, Malicho conocia Expediente Nro.
2735491 - 52 / 73 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 funcion de proteccion. No se trat6 de
una situacion de error (de tipo), ni tampoco de una “normalizacion” de una situacion de
violencia que hubiese conducido a la falta de dolo por la habituacién 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 pens6 que iba a tener ese fin”, precisamente,
porque lo advertia declaré que “se aguantd varias palizas de €l para que no tocara a su
bebeé”. Por tanto, la conclusion 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 evitacion 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 confirmacion suficiente a través de la prueba pericial practicada a este fin. La
pericia psiquiatrica (ff. 368/370) afirma que esta no padece alteraciones psicopatologicas
de gravedad manifiesta y no se observan elementos psicopatolégicos compatibles con
insuficiencia, alteracion 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 Expediente Nro. 2735491 -
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relevantes. Tampoco obré bajo coaccion (CP, art. 34, 2°), porque ain entre las
modalidades de violencia se encontraba la psicoldgica, 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, €l 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 llegé 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 hipétesis 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 hacia el tipo del homicidio
contenido en el art. 80, Gltimo parrafo CP, esto es: homicidio bajo circunstancias
extraordinarias de atenuacion, como ocurri6 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 proposito librar al juez del estrechisimo marco
constituido por las dos penas perpetuas, las que para determinados casos se podrian tornar
injustas. El legislador opté por valerse de una formula genérica en su redaccion, sin
precisar cuales son exactamente las causas capaces de producir la atenuacion de la pena
que prevé. Expediente Nro. 2735491 - 54 / 73 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 aplicd 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 més intensamente por estar sumergida en un contexto de violencia
de género y de violencia intrafamiliar en contra de sus hijos. Este contexto de violencia
recortd su autonomia. Ella vivencié una disminucion de la capacidad individual de
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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 ensamblé con una
personalidad particularmente labil para la dominacién, que estrech6 mas adn 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, razon por la cual debe ser anulada. De esta manera, voto de
manera afirmativa en relacion con esta cuestion. El sefior Vocal doctor Sebastian Lopez
Pefia dijo: La sefiora VVocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden
correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual
sentido. Expediente Nro. 2735491 - 55/ 73 La sefiora VVocal doctora Maria Marta Caceres
de Bollatidijo: Estimo correcta la solucion que da la sefiora VVocal 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: 1. En contra de la
resolucion citada en el punto | de la segunda cuestion, el asesor letrado de 18° turno,
doctor Anibal Augusto Zapata, plante6 con invocacion del motivo formal de casacion
(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 psicoldgicas, dice, habrian dado cuenta. También refiere que
el tribunal realiz6 una mera mencion 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
declaracion de la madre que no habria sido debidamente valorado es cuando contd que en
una anterior relacion Noemi sufrié violencia y su accion inmediata fue acudir a su madre
pidiéndole auxilio. Dice, por Gltimo, que otro rasgo de la personalidad de Malicho que no
fue valorado por el Expediente Nro. 2735491 - 56 / 73 tribunal es que siempre recurre a
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Moyano, objeta que el tribunal lo haya caracterizado como un hombre autoritario e
intolerante. Dice que ello lo mal infiere de la pericia psicolégica 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 acusacion 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 menciond que nunca Moyano le pegd
a él ni a su hermanito (f. 954 vta.). Manifiesta que tampoco es posible tener en
consideracién 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 valoracidn 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 diagndstico, que afirme no haber advertido malos tratos para evitar alguna
responsabilidad profesional al respecto por no dar intervencion a las autoridades del
nosocomio ante un posible maltrato infantil (f. 956). Entiende que el tribunal ha analizado
la situacién de Moyano desde la periferia, Expediente Nro. 2735491 - 57 / 73 valiéndose
de la personalidad que se le endilga, de un indicio de oportunidad y otros datos futiles que
se han mencionado. En otra seccion de su recurso, el impugnante titula “valoracion
conforme a la recta razon” a una serie de consideraciones sobre como debid 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
guedado sumamente desvirtuada la hipotesis presentada por Malicho de que se escuchd
un fuerte ruido contra la pared y luego Moyano trajo el bebé desmayado. Sefiala que la
hipdtesis de que 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 declaré que Moyano no les pegaba
y la pericia realizada por la licenciada Calvo Pesini sefial6 que este no presenta elementos
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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 expresé
que Ilam¢ la atencidn 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 envié a Moyano en Expediente Nro. 2735491 - 58 / 73
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 confesion
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 salié con €l 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, estd 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 gue 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 gue tengan sexo
ocasional. Mantiene que una pareja es aquella unién que comparte un proyecto de vida
en comun sin contraer matrimonio, algo que no puede ser predicado de lo que tenian
Malicho y Moyano (ff. 948 vta./949 vta.). Il. En primer lugar caben las mismas
consideraciones realizadas en la cuestion anterior (punto I11.1.) 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
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hipotesis de los Expediente Nro. 2735491 - 59 / 73 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 psicoldgica 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 hipdtesis presentada por Malicho de que se escucho6 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 contd que Malicho
les pegaba a los nifios; k. en una carta enviada desde la carcel, Malicho le dijo a Moyano
“disculpame por esto que estds pasando”; l. la posicidon 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 relacion de pareja. Ill. Una serie de
cuestionamientos, como se vera, parten de una lectura parcializada de los indicios que
Ilevaron al tribunal a tener por probada la hipétesis de que Moyano mat6 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-encefalico que constituyd la causa eficiente del
fallecimiento de la victima. Se destaco que este ultimo traumatismo se vincula altamente
con el sindrome del nifio sacudido. * Hay indicios de que los malos tratos de que era
victima el menor eran sistematicos. Se detectaron en su cuerpo callos hipertréficos en
region distal de radio derecho y Expediente Nro. 2735491 - 60 / 73 proximal de tibia
derecha estimando una evolucion de estas Gltimas lesiones de méas de un mes. Es decir:
fueron producidas con mas de un mes de antigiedad. Ese maltrato fue evolucionando
hasta derivar en el traumatismo craneo encefalico que provoco la muerte del nifio. * La
correspondencia entre la pericia psicoldgica de ff. 123/124, practicada al hermano de la
victima, el nifio M. Malicho, las declaraciones de las docentes de la escuela donde
concurre este dltimo —Zulma Janteh Esquef y Mara Itati Mele de ff. 120 y 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
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llamativo relato de la dindmica 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 conto que el bebé (J.S5.M.) lloraba mucho de noche, no dejaba dormir, entonces
él [en referencia a su pareja] le pegaba, a lo que la dicente le cuestiond cémo dejaba que
le pegase si ni siquiera era el padre pero ella no decia nada (...) que varias veces le
pregunté 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 lo refieren las docentes “...fue notable el cambio a
partir del segundo trimestre en Expediente Nro. 2735491 - 61 / 73 cuanto a los golpes que
se le notaban, los vomitos y que faltaba mucho (testimonial de Zulma Janeth Esquef). Por
su parte, la otra docente, Mara Itati Mele sefiald: “...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 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
valoré su actitud de no acompanar al hospital a la encartada para trasladar al nifio cuando
este ya se encontraba en grave estado. Ademas, la misma derivacién se realizé 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 tunica relacion es que yo te prestaba [en alusion
al supuesto préstamo de una habitacién 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

fundamentacion de la condena. En cuanto a que carece de sustento la idea de que hubo
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maltratos progresivos 0 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 causé la muerte del nifio. En tal sentido se destacan un chichdén en la frente
(hematoma frontal Expediente Nro. 2735491 - 62 / 73 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 ocasiono 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 hipertréficos propios de la falta de asistencia
médica y que poseen una antigtiedad 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 causo 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 también obedecieron a hechos de maltrato. Esta Gltima 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 contd a sus compaiieras que “su papa” le pegaba a su mamay le
habia querido pegar a él (ff. 150/152, 303). Los relatos recogidos en esa institucion
educativa también apoyan la hip6tesis 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
estdbmago y hasta su conducta cambié notablemente. También les decia a las maestras que
Moyano le pegaba a su hermanito (ff. 120 vta., 128/130). Expediente Nro. 2735491 - 63
/ 73 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 terminos absurdamente elogiosos respecto de Moyano,
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(—’sandeces”— en palabras del recurrente— punto e.), o que ella en general no sea una
persona creible (puntos a., f. y I.). 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 envi6 desde la carcel diciéndole “disctlpame 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 psicoldgica) y a los ciclos de
violencia por los que transcurre una mujer maltratada. Como se analizg, existe un
considerable caudal de evidencia sobre como Moyano la manipulaba y acaso la més 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 refirio le pegaba chirlos a M.T.Z.M., y le decia que tuviera cuidado
Expediente Nro. 2735491 - 64 / 73 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, ademés —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 ningun tipo de lesion o maltrato visible. Manifest6 que la Gltima 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
concurrio. Para ese momento ya habia conocido a Moyano. Antes, segun las constancias
obtenidas de la Direccion de Atencién Primaria de la Salud de la Municipalidad de
Cordoba J.S.M. habia sido llevado al dispensario en cinco oportunidades. Por ultimo vale
reiterar que ante el suceso que termino con la vida del menor quien lo llevd al hospital
fue Malicho. En cuanto a la hip6tesis 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
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respaldo en alguna prueba. Al contrario, son plurales los indicios de que Moyano influyd
negativamente en la vida de esa familia, como ya se analizé més arriba. Por Gltimo, carece
de sustento la afirmacion de que fue descartada la hipotesis presentada por Malicho de
que se escuchd 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
debid a un golpe contra un objeto. En efecto, se sostiene en la sentencia que fue el sacudon
lo que provocd esos darios en el cerebro de J.S.M. Pero lo cierto es que esa hipotesis del
sacudon y que Malicho haya escuchado Expediente Nro. 2735491 - 65 / 73 un golpe
pueden ser compatibles, pues ese golpe pudo deberse a cualquier otro impacto que 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 Gltimo 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 considerd indebidamente acreditado que entre ambos hubiera
existido una relacion de pareja (punto m.). En cuanto a lo primero, tanto no es inverosimil
gue 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 VVocal 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 VVocal doctora Maria Marta Caceres de Bollati, dijo: Estimo correcta
la solucion que da la sefiora VVocal, doctora Aida Tarditti, por lo que Expediente Nro.
2735491 - 66 / 73 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° turno,
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doctor Anibal Augusto Zapata, presentd en su recurso de casacién 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
sancion penal. Afirmar que el Codigo Penal Argentino fija limites temporales a la pena
de prisidn 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, sefiala 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 colacion 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 razbn 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 Constitucion 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 Expediente Nro. 2735491 - 67 / 73 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 armédnica 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 orientacion en la ejecucion de la pena privativa de la libertad, en su art. 18
dispone que las cérceles 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 precaucion
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 prisién que sea contraria a la
dignidad humana, implica necesariamente una pena inconstitucional. Y, completa su
argumento, una pena perpetua propiamente dicha, que se traduce en una muerte civil,
encuadra en ese supuesto de contrariedad a lo mandado por la constitucién. 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 Convencién Americana
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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, asimildndose 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 cuestion, y la reconstruccion técnica o
dogmaética por via jurisdiccional de las disposiciones legales en forma armdnica y
compatible con la jerarquia de valores que impone la Constitucion, en cuyo Vértice
Expediente Nro. 2735491 - 68 / 73 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. I1l. Con fecha veintiocho
de noviembre de dos mil diecisiete se corrid vista al Sr. Fiscal General, quien a traves del
Dictamen “P” n°® 637 concluy6 que el recurso de inconstitucionalidad planteado no debia
prosperar (f. 968/974). El Representante del Ministerio Publico Fiscal entendié 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 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 flexibilizacién del

encierro durante el periodo de prueba, por medio de salidas transitorias o por su
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Expediente Nro. 2735491 - 69 / 73 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 aplicacion concomitante de la de la pena de
prision 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 sdlidos fundamentos
para concluir por la no procedencia del recurso de inconstitucionalidad deducido en autos.
Ello, al ser compartido por esta Sala, conduce a la declaracion 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 pretensién de inconstitucionalidad planteada
en sedes inferiores. Pero para su admisibilidad formal, la resolucién judicial recurrida
debe haberse pronunciado en forma contraria a la pretensién 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 suscit6 o podia
preverse que se suscitaria. La presentacion en esta instancia resulta claramente
extemporanea. La circunstancia destacada, claramente condiciona la admisibilidad del
recurso Expediente Nro. 2735491 - 70 / 73 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 VVocal
doctor Sebastian Cruz Lopez Pefia dijo: La sefiora VVocal 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 VVocal, 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: I) Rechazar el recurso de casacion interpuesto por
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el asesor letrado del 18° turno, doctor Anibal Augusto Zapata, a favor de Luis Alberto
Moyano, con costas (arts. 550 y 551 CPP). Il) 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 asentd en la aplicacion del principio in dubio (art. 18 CN, art. 8.2 de la
Convenciéon 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 Expediente Nro. 2735491 - 71/ 73 reenvio se presenta como parcialmente
innecesario ya que solo podria tener como consecuencia la aplicacion 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. I1l. 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
solucién que da la sefiora VVocal 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: I. Rechazar el recurso de casacién
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). Il. Hacer lugar parcialmente al
recurso de casacion interpuesto por la asesora letrada de 29° turno, doctora Alfonsina
Mufiz, a favor de la imputada Noemi Susana Malicho y, en consecuencia, anular
parcialmente la sentencia nUmero cuarenta y seis, de fecha veinticinco de agosto de dos
mil diecisiete, dictada por la Camara Criminal y Expediente Nro. 2735491 - 72 / 73
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
omision 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). I11. Reenviar
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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). Protocolicese, hagase saber y bajen oportunamente. Texto Firmado
digitalmente por: TARDITTI Aida Lucia Teresa VOCAL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA Fecha: 2021.03.10 LOPEZ PENA Sebastian Cruz VOCAL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA Fecha: 2021.03.10 CACERES Maria Marta VOCAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA Fecha: 2021.03.10 SOSA LANZA CASTELLI
Luis Maria SECRETARIO/A GENERAL DEL T.S.J Fecha: 2021.03.10 Expediente Nro.
2735491 - 73/ 73.
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