"CRISTO MIGUEL ANGEL S-HOMICIDIO CALIF. POR EL VINCULO,
CON ENSANAMIENTO Y ALEVOSIA Y LESCANO, YANINA SOLEDAD
S-HOMICIDIO CALIF. POR EL VINCULO MEDIANDO
CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS DE ATENUACION
S/IMPUGNACION EXTRAORDINARIA", Expte. N° 5253.

///CUERD O:

En la ciudad de Parana, Capital de la Provincia de
Entre Rios, a los veintinueve dias del mes de marzo de 2023, reunidos los
Miembros de la Sala N° 1 en lo Penal del Excmo. Superior Tribunal de
Justicia, a saber: Presidenta Dra. CLAUDIA MONICA MIZAWAK, y
Vocales, Dr. MIGUEL ANGEL GIORGIO y SUSANA ESTER MEDINA,
asistidos por la Secretaria autorizante, Dra. Melina L. Arduino, fue traida
para resolver la causa caratulada: "CRISTO MIGUEL ANGEL
S-HOMICIDIO CALIF. POR EL VINCULO, CON ENSANAMIENTO Y
ALEVOSIA Y LESCANO, YANINA SOLEDAD S-HOMICIDIO CALIF. POR
EL VINCULO MEDIANDO CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS DE
ATENUACION S/IMPUGNACION EXTRAORDINARIA" N° 5253 .-

Practicado el sorteo de ley, resulté que la votacion tendria
lugar en el siguiente orden: GIORGIO - MIZAWAK - MEDINA.-

Estudiados los autos, la Excma. Sala planteé la siguiente

cuestion a resolver:
¢ Qué corresponde resolver?

A LA CUESTION PROPUESTA, EL SENOR VOCAL, DR.
GIORGIO, DI1JO:

I.- Fue elevada la presente causa ante este Tribunal de

Alzada en virtud de la recepcién por esta Sala del Recurso de Queja
interpuesto por los Dres. Patricio Nicolas Cozzi y Miguel Angel Cullen en
caracter de defensores técnicos de la encausada Yanina Soledad Lescano
por denegacién de la concesibn de la Impugnaciéon Extraordinaria
interpuesta contra la resolucion de la Camara de Casacion de fecha

14/03/2022 que dispuso: I- RECHAZAR el recurso interpuesto por el Dr.
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Carlos Daniel Antico, defensor técnico del imputado Cristo (en fecha
08/06/2020), y en consecuencia, CONFIRMAR la sentencia condenatoria
recurrida, en relacion al encartado Miguel Angel Cristo. II- RECHAZAR el
recurso interpuesto por los Dres. Miguel Cullen y Patricio Cozzi, defensores
técnicos de la imputada Lescano (en fecha 09/06/2020, cfr. fs.407/413).
I11- HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso interpuesto por los Dres. Juan
F. Malvasio y Santiago Brugo, como representantes del Ministerio Pudblico
Fiscal (en fecha 05/06/2020, cfr. f5.389/397); y en consecuencia, ANULAR
PARCIALMENTE la sentencia recurrida, solo en relacién a la situacion de la
imputada Yanina Soledad Lescano, debiendo REENVIARSE el legajo al
Tribunal de Juicio, para que un Tribunal debidamente conformado, reedite
los actos pertinentes, y dicte sentencia ajustada a Derecho.

Al fundar la Impugnacién, los Dres. Miguel Angel
CULLEN y Patricio Nicolas COzZI, defensores de YANINA SOLEDAD
LESCANO, resefaron los antecedentes del caso y se disconformaron con las
apreciaciones del tribunal revisor respecto a la determinacién temporal
efectuada por el Tribunal de Juicio acerca de los malos tratos infligidos a la
menor y aludieron a las declaraciones de testigos que manifestaron ver en
buenas condiciones de salud a la nifia en el mes de diciembre.

Aseveraron que lo Unico que se acorddé fue la
convivencia, no el inicio de los tratos crueles por parte de Cristo a Nahiara.

Expresaron que el 6rgano revisor no traté la queja
concreta relativa a la inconstitucionalidad de los delitos de omision
impropia, limitandose a sostener que el Tribunal de grado ya lo habia
abordado, fundandolo en doctrina mayoritaria.

Cuestionaron la falta de precisibn en la conducta
atribuida a Yanina Lescano, expresando que nunca se le describié qué
conducta debié realizar para evitar el reproche penal, dejando
indeterminado el hecho imputado. Sostuvieron que en Casacidén tampoco se

contestd este agravio, a pesar de "aconsejar" al Tribunal de Juicio que en



estos casos es de buena practica procesal volcar una enumeracion de
aquellas acciones que habrian estado al alcance del agente para evitar el
resultado lesivo.

Denunciaron que la Camara de Casacién tergiversa las
declaraciones de la imputada y los testigos para deducir que no hubo en el
caso violencia de género e insistieron con ello, manifestando que Lescano
hizo lo que pudo, como mujer inmersa en un contexto violento.

Indicaron arbitrariedad y contradiccién en la valoracion
juridica, exponiendo que la casacidn considera que no se da la agravante
del art. 80 inc. 1° del C.P. pero deja abierta la posibilidad de la agravante
de alevosia y ensafiamiento, mientras que el Tribunal de Juicio consideré6
que si se aplica la agravante del art. 80 inc. 1° del C.P., pero no asi las
otras. Afirmaron que ambas conclusiones, contradictorias entre si, son
erradas.

Respecto a lo esgrimido por la Casacion al tratar la
calificacidon legal de la conducta de Lescano, expusieron que no se puede ser
complice por comisiébn por omisién, salvo algunas excepciones y
descartaron que Cristo y Lescano hubieran tenido un plan comun, porque a

CRISTO se le imputé una conducta comisiva, y agregaron que "...si se
ratifica que Yanina es garante ("guardadora” como lo dice el propio Tribunal
Casatorio), estamos hablando de una autoria, nunca de una coautoria,
complicidad o participacibn como dice la Vocal en la sentencia que
comanda...”

Resaltaron finalmente y como agravio auténomo, la
denuncia de violencia institucional en la acusacion, extremo que quedé al
margen del analisis de ambos tribunales.

Al desarrollar la relacion directa entre la cuestion
federal y lo resuelto, reiteraron la falta de tratamiento del planteo de
inconstitucionalidad de los delitos impropios de omisién, como asi también,

de la pena a prision perpetua y la falta de imprecisibn en la acusacion,



agregando gue no puede existir una condena a pesar de una acusacién nula
por falta de individualizacién del hecho.

Sostuvieron la configuracibn de una arbitrariedad
factica por apartamiento del material probatorio de la causa, arribando a
una condena para Lescano sin la certeza suficiente que esta instancia
requiere.

Indicaron la normativa aplicable y solicitaron finalmente
se tenga por interpuesta formal impugnacion extraordinaria y se haga lugar
a la misma, teniendo presente la reserva de Caso Federal.

Il.- Se celebré la audiencia respectiva, a la que
comparecieron por la defensa de la imputada, los Dres. Patricio Nicolas
Cozzi y Miguel Angel Cullen.

Comenzd su alocucion el Dr. Cozzi, expresando que a la
gravedad extrema de este hecho, se le suma una dificultad adicional, y es
que a lo largo del proceso se ha invisibilizado la violencia hacia la mujer y
aca es donde advertimos que Lescano ha sido condenada por errores
judiciales. Refirieron que resulta absurdo imaginar que hay un varén, que
asesina a golpes a su hija, con tratos crueles e inhumanos, que la tortura,
pero que con Yanina no era un mal tipo, no era violento y que ella, que veia
como esa persona mataba a golpes a su hija, no tenia por qué pensar que
era mal tipo, afiadiendo que estaban presente también los hijos menores de
edad de Yanina, en esa casa.

Expresé que esto se ha ratificado en dos sentencias y
que el hecho de no aplicar el enfoque correcto, de generar o0 mantener una
expectativa de conducta de la mujer que sufre violencia de género, de una
situacion que no puede cumplir, justamente es no contextualizar el caso en
el enfoque correcto que se merece.

Afirmé que vienen planteando esto desde el inicio del
juicio y en ninguna instancia de las que hasta ahora se han pronunciado, se

han detenido en este enfoque.



Denunci6é la violencia institucional con la que se ha
manejado este caso, donde desde el primer dia, la acusacion se ha
pronunciado diciendo que se iba a pedir la pena de prisidbn perpetua para
Yanina, porque era la pena gque le correspondia. Consideré que ya habia un
prejuicio, previo a cualquier declaraciéon de imputado. Expres6 que a Yanina
nunca se la escuché y decian que mentia porque no denuncid.

Manifesté que se omitieron deberes constitucionales,
desobedeciendo a la ley y dejando de investigar con el enfoque que
requiere este tipo de caso, mas que nada cuando en la declaracién de
Yanina se denuncia una violencia de género que nunca fue investigada.

Sostuvo gue la consecuencia de este tipo de acusacion
revela la cuestion del hecho intimado, no importa si se precisa 0 no la
conducta, la imputacién es “no hiciste nada”, "se te asigna un rol, en este
caso de madrastra y se atribuye un resultado, no importa si sufriste
violencia y si sufriste no te creemos, algo tendrias que haber hecho y
salvarla". Esgrimié que alli es donde se esconde el primer estereotipo, que
la madre o en este caso, la madrastra, todo lo sabe, lo puede, lo debe. Ahi
es de donde partimos, si se identifica el modo con el que inicia la acusacion,
violando las convenciones internacionales, es decir la ley, invisibilizando asi
la violencia institucional, la violencia de género, se refleja después en la
arbitrariedad de la sentencia, apoyando esa tesis arbitraria.

Expuso que en el Juicio, se indagé mas de la vida de
Yanina que del propio hecho, acerca de codmo cuidaba a sus otros hijos -que
nada tiene gque ver-, se le preguntdé aproximadamente 27 veces a distintas
personas si Yanina era mentirosa o manipuladora, a personas que nhada
tenian que ver, pero aca es donde la Corte detecta las primeras alarmas de
una investigacion discriminatoria (cit6é fallos de la corte interamericana
donde se destaca la interposicion de estereotipos, como mentirosa,
manipuladora, falta de credibilidad en causas donde hay mujeres

investigadas).



Indic6 que ambas sentencias, al ratificar el hecho,
confirman concretamente que no ha habido violencia de género, y la
defensa cree que hay serios indicadores que marcan otra cosa, por ejemplo,
el testimonio de Jazmin, la hija de Yanina, con las Lic. Serrano y Santana
(refiridé que la nifia declaré que Yanina le pedia a Cristo que le deje de pegar
a Nahiara). Cuestion6é que nada se ha dicho acerca del dolo, que el Tribunal
ha dicho muy poco y la casacién nada, y el dolo se termina justificando con
los elementos del tipo objetivo.

Refiri6 que el tribunal, sin ningun elemento de
corroboraciéon afirmé que Yanina conocia lo que pasaba y estaba a gusto
con esa situacién; y refuté ésto relatando que Lescano se metia y le pedia a
Cristo que no le pegue, por lo que evidentemente Yanina no estaba a gusto
con la situacibn y esto deja ver una arbitrariedad completa en la
reconstruccion de los hechos.

Retomdé con la alusiéon al testimonio de Jazmin y resaltd
que ella decia que “mama se queria ir y papa no la dejaba”. En relacién a
esto, argumentd que las licenciadas hicieron una interpretacion diferente,
Serrano decia que luego de discutir Cristo la convencia de que se quede, en
cambio Santana deduce que Cristo no la dejaba irse, haciendo referencia a
que Lescano se gueria ir, no que se quiso ir y concluyé que Yanina no era
libre de irse. Agregé que esto no fue controvertido, y es prueba objetiva de
que Yanina no era libre.

Se explayd acerca de los testimonios de los hijos de
Yanina, estos referian que Cristo siempre estaba en la casa, que salian muy
poco, pero cuando lo hacian era todos juntos y si Cristo salia solo, lo hacia
con Ulises, el mas chiquito. Alegdé que Silvia, la vecina de al lado, da cuenta
de la violencia de Cristo para con Nahiara, asi lo relata el suboficial de la
base, que escuchaba muchos ruidos, gritos, golpes, golpes de palo, etc. y
ratifica la declaracion de Yanina. Concretamente Silvia escuchaba que

Yanina le pedia a Cristo que se llevara a la nena a lo de los abuelos porque



la nena estaba mal. Relaté que hay un video del programa “Nunca es tarde”
que demuestra como vecinos cuentan que se escuchaban los gritos, que
sélo se lo veia salir a Cristo, que a la madrastra (por Yanina) nunca la
vieron salir y describen que eran tales los gritos que en el 2019
practicamente llamabamos todos los dias a la policia, quienes venian y
decian que nada podian hacer, por no tener orden del fiscal.

Afirm6é que Yanina vivia en una situacion de
aislamiento, donde excepcionalmente hablaba por teléfono un par de veces
con una vecina y para las fiestas que fue la familia de Cristo a visitarlos.
Resalté que Cristo tenia los DNI de Yanina y de los hijos y las tarjetas de los
planes sociales de Lescano, por lo que advirtieron la violencia econémica,
sin embargo el Tribunal dice que no hay violencia econédmica porque Yanina
no lo mencion6é al momento de declararlo. Refirid una doble revictimizacion
y una violencia institucional donde pesa sobre la victima la carga de
declarar todos los tipos de violencia que sufre y manifesté que Yanina ni
sabia que era victima de violencia econdmica.

Respecto del hecho intimado indicé dos cuestiones: 1-
El tribunal reconoce la imprecision por la cual no se determinaron cuales
conductas eran las que Yanina deberia haber adoptado y 2- imprecision
respecto al tiempo de la acusacion.

Criticé que el Tribunal advirtiera para el futuro a los
fiscales, que precisen mejor los hechos y después subsanara tal imprecision
por el rol activo de la defensa, diciendo que por la cantidad de cosas que
presentd la defensa, no puede hablarse de una situacién de indefension y
por el acuerdo de los hechos que se hizo en la audiencia de garantias,
(refiere al hecho intimado, el cual fue cuestionado desde aquellas instancias
y siempre se le fue denegado a la defensa, no pudiendo demostrar nunca la
acusacion cuales fueron las conductas que Yanina deberia haber tenido para
evitar el hecho).

Expuso que hay errores de transcripciones en la



sentencia con respecto a las declaraciones que son fundamentales y que su
andlisis lleva a un conclusién totalmente opuesta de lo que se declaré.

Agregd que el problema del hecho intimado, lleva que
la casacibn -que hace lugar al recurso de la acusacion-, establezca la
nulidad y mande a hacer un nuevo juicio para ver si habia alevosia, pero a
la vez dice que para ellos, habia una complicidad de Yanina para con el
hecho principal de Cristo y diga que en ese nuevo juicio se determinara si
hubo abandono de persona seguido de muerte u omisién de auxilio.
Entonces se preguntdé si todo esto surge del mismo hecho intimado,
concluyendo que se han olvidado de los hechos y se fundamenta
exclusivamente con dogmatica.

Con la palabra el Dr. Cullen, aludi6é a la sentencia, en la
cual el hecho esta mal imputado porque no le dice a Yanina lo que debi6
hacer y se la condena de todos modos porque dicen que aquellas conductas
debidas eran socialmente conocidas y que no se trataba de una persona que
sufra violencia de género, porque esporadicamente tenia algun contacto con
alguna persona o porque de vez en cuando utilizaba un celular. Expresé que
se condena a una persona en base a un delito (refiere a la omisiéon) que no
estd tipificado en el cédigo penal, del cual se dice que esta unanimemente
aceptado por la doctrina, pero no cree que sea asi y propone el debate
acerca de si corresponde o no. (cit6 doctrina y fallos que tratan la
inconstitucionalidad de la figura).

Sostuvo que la imputacion y posteriormente la condena
contradicen directamente el art. 1 del CPPER y que en aquellas legislaciones
donde aceptan la equiparacion de la omisién con la comision, lo hacen como
lo hacemos nosotros, primero establecen la clausula de condiciones, de
equivalencias y clausulas de proporcionalidad para no poner la misma pena,
porgue no es lo mismo.

Solicité ser escuchado, que atiendan a sus agravios que

no fueron tratados apoyandose en que el tribunal de juicio ya respondi6 tal



cuestion. Apuntd que el tribunal de juicio le dijo a los fiscales que el hecho
estd mal descrito, incluso le dicen como debieron hacerlo, partiendo de una
postura de que los delitos de omisibn son constitucionales, pero debia
decirle por qué Lescano tenia la obligacién y cual era esa obligacion.

Refiri6 que no se puede convalidar esa sentencia
condenatoria y mucho menos la sentencia de casacidon que ademas le
ordena a la fiscalia como debe hacer las cosas en adelante.

Manifestd preocupacidén porque en este pais se condene
a una persona por un delito que no esta tipificado, pero ademas que los
jueces suplan la actividad de los fiscales, todo para no dar la discusién si
debemos aplicar dicha pena no habilitada en el cdédigo penal, si se debe
pedir o no la inconstitucionalidad del art 1 del CPPER.

Expresé que como Unica opcidon posible, ve que este
tribunal absuelva a Yanina Lescano, en base a lo sostenido en la instancia
de casacidon y en el recurso de impugnacion extraordinaria. Solicitd en
subsidio se reedite la etapa casatoria y se cumpla debidamente con la
garantia del doble conforme dandose un correcto tratamiento a los agravios
planteados por la defensa. Finalmente hizo expresa reserva del caso federal
y de recurrir ante los tribunales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

A su turno, el Dr. Ignacio Aramberry, en representacion
del Ministerio Publico Fiscal agrupé para su tratamiento a los agravios,
separandolos en cuestiones procesales -indeterminacién del hecho y fuente
de posicién de garante- en constitucionales -la alegada inconstitucionalidad
del delito de comisiébn por omisién- y convencionales -la incorrecta
interpretacion del hecho por ausencia de perspectiva de género-.

Aclar6 previamente que Casaciéon al hacer lugar al
recurso manda a hacer un nuevo juicio, por lo que pierden sustento los
agravios de la defensa que no cuestiond esa orden de la Sentencia.

Expresé, respecto a la comisiéon por omisién que tanto



el Tribunal de Juicio como Casacion ha dado razones para sostener su
constitucionalidad y afadié que no existe analogia, y que todos los tipos
penales deben ser interpretados mas alla de la literalidad del texto. Aludi6 a
una interpretacion histérica y refiri6 que esta Sala Penal ha sentado
jurisprudencia al respecto.

Sostuvo que no constituye agravio suficiente la
interpretacion de un Tribunal, si es razonable y que no cabe en este caso
deslegitimar los fallos por admitir la procedencia de la comisi6on impropia,
indicando que el recurso plantea un mero disconformismo.

Adujo que la defensa se agravia diciendo que no se ha
expresado la referencia normativa de donde surge la fuente de garante y
recordd que ello se encuentra muy bien explicado en el fallo del tribunal de
juicio: en primer lugar la doctrina ubicé como fuente de garantes la fuente
formal, aquellas que surgen de la ley, contratos, etc, pero luego el andlisis
doctrinario se fue desarrollando, ubicando a estas como fuentes materiales,
a punto tal que éstas han inspirado modificaciones legislativas, lo que ha
generado gue esta posicion de garante se reconozca formalmente, es decir
han nutrido las fuentes materiales a las formales.

Afirmd, que en ese sentido, Yanina Lescano era un
garante de proteccion -de una nifia de dos afios-, que no es igual a la figura
de garante de custodia.

Con respecto a los agravios procesales gue giran en
torno a la indeterminacion temporal del hecho y a la indeterminaciéon de la
conducta mandada, entendié que el tribunal ha sido claro al respecto y que
no ha hecho solamente una recomendacién, sino que ha dado sus
argumentos de por qué se desestiman estos agravios y ha descartado que
haya habido una situaciéon de indefension, que se ha ejercido una defensa
activa, que ha introducido prueba, que ha indagado sobre aspectos
relevantes al hecho, sin perjuicio de que la tesis de la defensa siempre pasé6

por querer demostrar que la Sra. Lescano se encontraba en una situacion
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de violencia con Cristo.

En cuanto al agravio referido a la falta de perspectiva
de género de los tribunales, consider6 que han dado buenas razones para
descartar esta situacién de violencia de género que la defensa pretende
plantear como hipétesis y que esto tenga efectos exculpatorios. Indicé que
el tribunal se ha despojado de todo prejuicio, y el vocal que comanda el
voto asi lo deja asentado, confronté las diversas pruebas con la version que
dio la imputada con respecto a ser victima de violencia, lo que el tribunal
descart6 por una serie de motivos.

Se explay6 respecto a la version de la imputada que el
Tribunal descreyd con respecto a los malos tratos, a las lesiones que dijo
tener la nifa, las que en realidad eran méas de 24 lesiones, sin contar el
estado de desnutricién, en cuanto a lo que sucedi6 el dia del hecho, cuando
Nahiara es trasladada al hospital; desestimé que haya tenido la libertad
limitada por su ex pareja, descarté que haya estado encerrada ya que ella
misma tenia llaves de la vivienda, que haya estado en reposo absoluto,
incomunicada y que haya sido victima de violencia de género.

Sostuvo que el descargo realizado por la imputada y los
agravios planteados, han sido tratados de manera minuciosa por el vocal
que comandé el acuerdo, por eso consideré que los motivos que da el
tribunal para contestar a los agravios planteados y el resultado al que
arriba, es razonable. Que no existen los efectos exculpatorios de los que
habla la defensa, los que pueden ser reproducidos en todo caso en este
nuevo juicio mandado a hacer y que en todo caso deben ser celosamente
analizados y probados, no alcanza con su sola invocaciéon. Esto porque en la
situaciones de coaccién se dan supuestos de bienes juridicos equivalentes y
debe ser suficientemente probada cualquier causa de exculpacion.

Expuso que la defensa ha fragmentado distintos
elementos de la prueba para sostener su tesis de sometimiento con efectos

exculpatorios y el tribunal da explicaciones al respecto, dice con respecto al
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testimonio de Abraham que Lescano estaba de acuerdo con los malos tratos
que recibia Nahiara. El tribunal también hace referencia en relacién a
testimonio de Silvia, la vecina, quien la escuché decir a Lescano -en el
momento del hecho - “;y ahora que hacemos?”, buscando una suerte de
coartada al respecto, coartada que se explicita también en un llamado que
realiza Cristo, a través de un teléfono policial del Hospital San Roque, donde
Lescano le dice: “;estan escuchando?” y ahi es cuando dan otra version y le
suministra una coartada.

Finalmente solicitdé que sea desestimado el pedido de la
defensa, que la sentencia sea confirmada y no se haga lugar al pedido de
absolucion de la defensa ni que se renueve el acto casatorio.

Hizo su presentaciéon oral como Amicus Curiae, la Dra.
Cecilia M. Hopp quien argumenté acerca de la discriminacion y los
estereotipos que recaen sobre la mujer.

Aludié a la dogmatica de los delitos de omisién y a los
requisitos para su imputacion y desarroll6 distintos aspectos de la violencia
de género, entre ellas las dificultades estructurales y la capacidad para
impedir.

Refirié a la posicidon de garante, a su regulacién legal en
el Cdodigo Civil y postulé acerca de la culpabilidad, la determinaciéon de la
pena y la autoria y participacion.

Por Jdltimo argumenté sobre Ila responsabilidad
internacional y las politicas de protecciéon de la nifiez.

Finalmente solicit6 se desestime la Impugnacion
Extraordinaria, se confirme la sentencia recurrida y no se haga lugar al
pedido de absolucién ni se renueve el acto casatorio.

IV.- Establecidas de este modo las posturas de las
partes, corresponde ingresar a resolver la cuestion planteada, imponiéndose
el andlisis del pronunciamiento casatorio confrontado con los agravios sostenidos

en la impugnaciéon deducida.
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En esa tarea, resulta necesario destacar que el fallo en crisis
inicia su desarrollo tomando la valoracion probatoria efectuada por el Tribunal de
Juicio para cuestionar el recorte temporal alli asentado, concluyendo que resulta
equivocado afirmar que el comienzo de los malos tratos coincide con la data de
las Ultimas lesiones no cicatrizadas, ya que a su entender, esta afirmacion no se
compadece con la prueba obrante en autos.

Superado ello, aborddé los agravios interpuestos por el
representante técnico del encartado Miguel Cristo argumentando que no revisten
entidad suficiente para contradecir la conclusion a la que se arribé.

Al adentrarse en el planteo recursivo de la Defensa de
Yanina Lescano, la Sra. Vocal que comandd el acuerdo, traté en primer
lugar la queja referida a la inconstitucionalidad de los delitos impropios de
omisién, resefiando el analisis doctrinario y jurisprudencial efectuado por el
Tribunal de Juicio al que calific6 de notablemente exhaustivo y le permitié
concluir que el hecho de enrolarse los letrados en una postura diversa a la
sostenida por el Tribunal, no implica per se arbitrariedad en la respuesta
jurisdiccional, por lo que propicié su rechazo.

En relacibn a la alegada sumisibn en un contexto de
violencia de género tal que le habria impedido a Lescano realizar alguna accion, la
Camara Casatoria realiz6 un racconto de los elementos tenidos en cuenta por el
Tribunal para desestimarlo y compartié tal deduccién, considerando que se tuvo
en cuenta la literatura especial sobre violencia de género, la normativa aplicable y
los parametros dados por los testigos expertos; todo ello contrastado con el
cumulo probatorio de la causa. Se analizaron las declaraciones de las
profesionales del COPNAF -Serrano y Santana- que no advirtieron disociacion en
Lescano, como para que no pudiera valorar la situacion de Nahiara, el testimonio
de otros testigos que manifestaron no advertir un vinculo o relacién desigual de
poder, se descarté que Lescano hubiera estado en una situacion de encierro, de
sometimiento, de privacion de libertad ambulatoria 0 que no tuviera teléfono para

comunicarse. También refiere que el juzgador tuvo en cuenta el relato que Yanina
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les brinda a las psicélogas Vazquez y Gomez Arpi infiriendo que la imputada les
brindé un relato por el que intentdé acomodar su situacion procesal, pero que no
se correlaciona con la prueba arrimada.

Finalmente avalé la conclusion del Tribunal que,
amparado en el aporte de las profesionales psiquiatras que intervinieron en
la pericia psicoldgica psiquiatrica, afirmé que de toda la prueba analizada no
surge que Lescano hubiera estado sometida a violencia por parte de Cristo.

El 6rgano revisor tomoé los precedentes mencionados por la
defensa y se explayd citando doctrina especifica. Entendié que el Tribunal ha
tenido especialmente en cuenta esa circunstancia y que el andlisis de la prueba
que se hace al respecto es detallado, contextualizado, racional, elude los
estereotipos y determina que Lescano se encontraba en capacidad actuar y
realizar las conductas debidas, que "consistian en poner en marcha algunos o
todos los medios y herramientas que se encontraban a su entera y libre
disposicién y a su alcance."

Aludié6 también que debe extremarse el celo en el
juzgamiento atendiendo a la calidad de mujer de la nifia victima.

Finalmente estimé que el caso amerita una reedicion
del juicio por encontrar yerros concernientes a la calificaciéon legal de la
conducta de Lescano, a la autoria, a la aplicacién de las agravantes y de la
atenuante de las circunstancias extraordinarias de atenuacion.

Expres6 que es errénea la aplicacion de la dltima parte del
art. 80 del C.P. respecto de Yanina Lescano ya que no posee la calidad especial
que requiere el inc. 1 del art. 80 del C.P., ni se constatan los extremos necesarios
de aplicabilidad de las circunstancias extraordinarias de atenuacion.

Sostuvo que si podrd ser complice por comisiéon por
omision de Cristo y se le podrian comunicar las circunstancias agravantes,
pues positivamente, sabia que Cristo era el padre de Nahiara.

Expuso que el precedente "Rodriguez - Flores" (sent.

del 31/08/2016) sobre la comunicabilidad de las circunstancias agravantes
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al participe, presupone la situacion inversa.

Propuso que la discusion respecto de si le cabe o no la
agravante por alevosia y/o ensafiamiento se reanude en el nuevo juicio y
criticé la postura asumida por el Tribunal que las descarté por no haber sido
debidamente intimadas en el hecho que conforma la plataforma factica.
Entendi6é que el hecho formdé parte del acuerdo en la audiencia de remision
a juicio, se le hizo saber que las calificantes formarian parte de la
acusacion, como asi también la pena que se solicitaria, y en qué consistia su
conducta -y la de Cristo-.

En cuanto a la posicion de garante, argumenté que ello
surge de lo dispuesto normativamente en el Cdédigo civil, aunque con la
limitacién de que no por ello le sera extensivo el tipo penal del art. 80 inc. 1
del CP., afirmando que Lescano, en el caso, estd en la condicion de
guardadora (o, segun el CC, progenitora afin).

Finalmente, y con la adhesion del resto de los
miembros de la Camara, Casacion resolvido confirmar la Sentencia en
relacion al encartado Miguel Angel Cristo, rechazar el recurso interpuesto
por los defensores técnicos de la imputada Lescano y hacer lugar
parcialmente al recurso interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal y en
consecuencia, ANULAR PARCIALMENTE Ila sentencia recurrida, so6lo en
relacion a la situacién de la imputada Yanina Soledad Lescano, debiendo
REENVIARSE el legajo al Tribunal de Juicio, para que un Tribunal
debidamente conformado, reedite los actos pertinentes, y dicte sentencia
ajustada a Derecho.

V.- Ingresando asi en materia decisoria, tomando
inicialmente en cuenta los argumentos defensivos esgrimidos y no atendidos en
forma satisfactoria en su oportunidad, en torno a lo que consideraron una
defectuosa intimacion de los hechos efectuada a su pupila, advierto en primer
término que ya desde la primigenia imputacion se ha dado por sentado que

Yanina Lescano asumia en los hechos atribuidos una posicién de garante con las
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consiguientes responsabilidades penales que ello conlleva, sin analizarse
acabadamente todas las aristas que ofrece esa particular construccion de la
dogmatica penal moderna no receptada expresamente en nuestro cédigo
sustantivo, a diferencia de otros ordenamientos juridicos.

En efecto, a raiz de la adjudicacion de ese rol, se le imputd
asi un delito de omision impropia, que son aquellos que se presentan segun la
opinién de autorizada doctrina -dentro de los delitos comisivos- como la version
omisiva de los delitos de resultado, puesto que lo que se sanciona es la no
evitaciébn de un resultado tipico. El tipo objetivo se completa agregando a los
elementos previstos para la simple omision, otros tres: el resultado tipico, el nexo
de evitacion (cuando se compruebe gque si el autor hubiera realizado la accién
habria sido causa de la no produccion del resultado con una probabilidad rayana a
la certeza) y la posicibn de garante (cuando el autor estd obligado por su
situacidn a conservar, cuidar, vigilar o defender el bien juridico de manera
especial).

Pero, ciertamente, no luce clara la posicién de la imputada
Lescano frente a la victima Nahiara, pues se importd del derecho civil la definicion
de "progenitor afin", imponiéndosele asi el rol de garante que la creacidn
doctrinaria necesita, sin advertir que ese deber de garantia por antonomasia,
sobre la menor, lo tenia en este caso especifico su actual progenitor e imputado
de autos, a quien también se le atribuy6 un obrar omisivo, cuando se le adjudica
entre otras conductas no suministrarle la alimentacién indispensable a la nifia que
provoco un estado de desnutricion generalizado.

En esta situacion estaba el imputado Cristo, desplazando
absolutamente la concurrencia de otro garante asimilable a él ya que la
progenitora de Nahiara habia fallecido. Asi, frente al padre, en pleno ejercicio de
su patria potestad, no puede coexistir otro sujeto que asuma un rol de esa
naturaleza o que ostente ese estatus tan especial, siendo juridicamente inviable
establecer y/o acudir a una suerte de listado de posibles garantes subsidiarios y/o

subrogantes - como parece haber ocurrido aqui - sin lesionar el principio de

16



prohibicién de analogia.

Ya es harto conocida la resistencia que aln presenta esta
figura para un sector de la doctrina que la ha reputado de inconstitucional, v,
cuanto mas, su extension sin limites claros, por lo que se impone aqui formular
una interpretacion restrictiva a este respecto.

En este aspecto, aun acudiendo a otras fuentes legales para
definir esta cuestion, el disefio que instaura una jerarquia en favor de los padres
parte del mismo art. 673 del Cédigo Civil analizado en la Sentencia. La norma,
luego de regular deberes y derechos del progenitor afin, afiade, en el dltimo
parrafo, que en caso de desacuerdo entre el progenitor y su coényuge o
conviviente prevalece el criterio del progenitor.

Se revela entonces que las funciones asignadas al progenitor
afin no afectan los derechos de los titulares de la responsabilidad parental, que
son quienes conservan su rol principal. No hay desplazamiento ni sustitucién de
figuras y el lugar que ocupa el progenitor afin no tiene aptitud para avanzar sobre
la autoridad parental.

Cabe traer a colacién a todo esto la opinién de Marco Antonio
Terragni quien en su obra "Posicibn de garante y derechos individuales"”, al

referirse a este tema refiere que "... el vinculo juridico se establece entre el
necesitado y el omitente, de lo que resulta que constituye una relacibn entre
personas identificadas: no se extiende a terceros. Alguien, con nombre y apellido,
esta obligado a actuar, pues la indemnidad del bien depende absolutamente de él
porqgue es el duefio del proceso que ha de llevar o no al resultado; no se trata de
un mandato dirigido a cualquiera. Por lo mismo, para indicarlo resulta imposible
utilizar la formula "el que... o "quien..." que aparece en la mayoria de los
preceptos de la Parte Especial del Cédigo penal y de las leyes penales especiales,
en los casos en los que todos pueden constituirse en sujetos activos del delito de
que se trate. Respecto de este sujeto es mas fuerte (que en relacién con los
demas) la expectativa de una conducta positiva pues existe un deber especial que

la genera (Nino, Carlos Santiago, ¢Da lo mismo omitir que actuar? Acerca de la
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valoracion moral de los delitos por omision, LL, 1979 -C, 815)..." (conf. autor
citado - Supl. Penal 2010 (septiembre), 6 Cita: TR LALEY AR/DOC/5554/2010).

Mas concretamente, la Dra. Ursula C. Basset vuelca estos
conceptos en su articulo: "La responsabilidad parental frente a la figura del
progenitor afin" y al analizar el rol sustitutivo o complementario del progenitor
afin, nos dice que "... por imperativo del art. 7° de la Convenciéon de los Derechos
del Nifio, siempre es preferible la regulacion complementaria jerarquica que
privilegie a los padres biolégicos o adoptivos y la (regulacién) sustitutiva en el
sistema argentino so6lo podria proceder previa justificacion judicial o
administrativa del desplazamiento del progenitor biolégico o adoptivo de su
protagonismo en la relacién con su hijo...".

Agrega seguidamente que "...La doctrina comparada ha
sefialado la inconveniencia de forzar al progenitor afin a ingresar en un estatuto
forzoso. Las circunstancias vitales en las que se encuentren el progenitor afin, el
hijo y los padres son demasiado variadas para encorsetarlas en un Unico molde
imperativo..." "...Ninguna de estas cuestiones ha sido considerada por el derecho
argentino, que regulé con un solo modelo todas las situaciones, incluso la de
convivientes de un dia..."

Sostiene igualmente esta autora que la patria potestad es
intransferible e indelegable y agrega: "...Se advierte rapidamente que la figura del
progenitor afin pone en cuestion la estabilidad implicada en la atribucion de
potestades relativas al cuidado del nifio, que se apoya en la irrevocabilidad e
indisolubilidad de la filiacion. La progenitura afin estd llamada a una duracion
temporal y precaria..." (Conf. Dra. Ursula C. Basset, Revista Codigo Civil y
Comercial pag. 103, LA LEY, agosto 2015. id SAIJ: DACF160462).

Respecto a la imposibilidad de coexistencia de garantes en
distinta jerarquia que sostengo, resulta ilustrativo el ejemplo del Dr. Daniel
Rafecas, que al desarrollar la posicion de garante por dominio de proteccion,
expresa: "...también le puede ser atribuida a los abuelos respecto de los nietos

menores, siempre y cuando ellos convivan los unos con los otros, y que ellos
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hayan asumido facticamente el cuidado de los nifios en forma exclusiva (por

delegacion, permanente o transitoria, de parte de los padres, porque estos ya no

existen, por decisién judicial, etcétera). A esta posicidon de garante, se le asimila la

de los tutores o encargados de la guarda, respecto de menores 0 personas
incapaces bajo su custodia..." (cfr. "Derecho Penal sobre bases constitucionales,
Daniel Rafecas, 2021) -el subrayado me pertenece-.

Diferente es el caso en que concurren dos garantes de igual
rango o categoria, como el ejemplo que cita Roxin de los dos guias de montafa
que asumen contractualmente el deber de guiar conjuntamente a un grupo de
alpinistas y si conciben y ejecutan el plan de dejarlos en la estacada en un lugar
peligroso, son, en funcién de que tipo sea aplicable, coautores de abandono,
homicidio o lesiones.

Lo hasta aqui expuesto revela una jerarquia de roles y me
permite afirmar que el Unico garante posible y exclusivo en este caso es el padre
de la menor. Lescano no es garante si aquél ocupa ese lugar; no pueden coexistir
ambas posiciones, pues no hay equivalencia entre ellas y no hay reemplazo ni
sustituciobn de uno por otro porque el vinculo paternofilial no se extinguid.
Pretender ubicar a Nahiara bajo el ambito de garantia de Lescano es extender de
un modo inapropiado el deber de proteccibn. No puede perderse de vista
tampoco que la convivencia de la imputada con la nifia tuvo una escasa duraciéon
que no alcanzoé siquiera los seis meses.

Desde otra perspectiva de andlisis y en relacibn al uso
extensivo de esta construccion dogmadtica, Terragni nos advierte que "... por obra
de alguna doctrina ha llegado hasta el punto de pretender constituirlo en una
incriminacion auténoma, en cierta forma independiente de la dolosa y culposa,
hasta el extremo de gque Roxin habla de que alguien es "sancionado" con una
posicion de garante (Roxin, Claus, Ingerencia e imputacion objetiva, en Revista
Penal, La Ley, Madrid, N°19, enero 2007, pp 152 ss); como si la infraccion de los
deberes que supone hallarse en ese puesto fuese -por si y con prescindencia de

los elementos subjetivos dolo y culpa, la Unica razén para aplicar una pena..."
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(cfr. autor y ob. cit.)

A mayor abundamiento, Eugenio Raul Zaffaroni, al emitir su
voto en los autos "R.,R.M. y otros s/ p. ss. aa. homicidio calificado, 20/08/2014,
en su considerando 14) refiere que "... cabe observar que la presente sentencia
ofrece otro aspecto vulnerable, aun admitiendo ad demonstrationem la posibilidad
de construccién analégica del tipo penal omisivo impropio. En la tipicidad omisiva
siempre la doctrina plante6 serias discusiones acerca de la construccién del dolo,
que son mas agudas cuando la tipicidad se elabora por via analdgica. Dado que se
consideré que no habia causalidad en el material del mundo sometido a estos
tipos, se ha hablado incluso de un quasi dolo en lugar de un dolo propiamente
dicho, que se contentaria con el mero conocimiento del proceso causal. El
concepto de dolo se ha oscurecido mas en la doctrina a partir de un renacimiento
de la teoria del conocimiento, que parece acercarse peligrosamente a la vieja y
archivada presuncion de dolo, suprimida en nuestra ley desde 1921. Retomando
un concepto mas clasico y difundido de dolo como voluntad realizadora de los
elementos del mundo requeridos por el tipo objetivo, cabe entender que no basta
que el omitente conozca la causalidad que se esta desplegando en la realidad,
sino que precisamente no quiera interferirla con el objeto de que sobrevenga el
resultado. En el caso presente este objetivo no esta probado a juzgar por las
constancias de la causa, pues no parece haber habido ni un concierto ni una
voluntad coincidente con el agente activo que puso en funcionamiento la
causalidad. La condena en base a un mero conocimiento importa en alguna
medida un versari in re illicita, sin que pueda evitarse esta consecuencia por
alegacion de un supuesto dolo eventual, que en estos tipos resulta aun mas
nebuloso gque en la tipicidad activa..."

Sin perjuicio de las diferencias con el caso referido, lo que
verdaderamente importa destacar aqui es la necesidad de un cambio de enfoque
dirigiendo asimismo el analisis a la prueba del dolo de Lescano en la figura penal
atribuida por un supuesto obrar omisivo.

Al respecto, Terragni también observa que "...Parece evidente
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que una decision, dictada prescindiendo de la determinacion del elemento
subjetivo, dolo o culpa, instauraria una responsabilidad puramente objetiva,
arrasando con el esfuerzo de mas de dos centurias por erradicarla del Derecho
Penal de los paises con tradicién juridica de origen continental europeo..." ( autor
y ob. cit.)

Por otro lado, resulta insoslayable considerar en el caso en
examen el contexto de vulnerabilidad y las circunstancias singulares que rodearon
a Lescano y en base a ello analizar sus posibilidades de accién, esto es, una mujer
que ha sufrido violencia a lo largo de toda su vida, que ha naturalizado esa
situacion y que se hallaba viviendo con quien maltrataba y mat6 a su hija frente a
ella y a sus propios hijos, con el aditamento de encontrarse cursando los dltimos
meses de embarazo, al punto tal que - de hecho- dio a luz al dia siguiente de la
muerte de Nahiara. En esa senda, aun cuando se insistiera en la aplicacion de
esta construccion dogmaética, ello nos conduce inexorablemente también al
interrogante sobre la aptitud que tenia Yanina Lescano para asumir el rol que se
pretende y constituirse asi en garante de la menor. Esto ha sido objeto de agravio
y apoya igualmente la postura de la errénea calificacion del hecho que se le
imputa.

En otro orden, la defensa refirié6 asimismo a una situacion de
violencia institucional que también debe ser atendida, y, en este aspecto, caber
recordar que el Estado adquiere un rol activo en la lucha contra la violencia de
género, que implica su intervencién como custodio de los tratados y convenciones
que suscribe y ratifica; y ello debe verse reflejado en sus roles ejecutivo,
legislativo y judicial.

La perspectiva de género viene a introducir una mirada
distinta del "sentido comun" con que deben analizarse los hechos,
prestando particular atencibn al contexto en que se producen vy
considerando a éste como parte del razonamiento juridico. En este sentido,
"...lIa violencia de género sobre todo la intrafamiliar, no se constituye por

una sucesiéon de actos puntuales sino que tiende a ser un continuum que se
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prolonga en el tiempo y que se expresa de distintas formas (violencia
sexual, fisica, psicologica, econdémica y simbdlica), aun cuando para la
punibilidad solo sea licito considerar los hechos aislados que se subsumen
en algun tipo penal... Esta indagacion del contexto habilita una amplia gama
de medios de prueba que va mucho mas alla del testimonio de la victima..."
(Piqué, Maria Luisa en "Amplitud probatoria y violencia contra las mujeres"
en PITLEVNIK, Leonardo (dir.), Jurisprudencia penal de la Corte Suprema,
Ed. Hammurabi, nro. 20, Buenos Aires, 2016, p. 208).

Resulta inconcebible a esta altura, la alusion a
estereotipos de género, entendidos éstos por la Corte Interamericana como
una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que
son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente.

Al efecto, el Comité de la CEDAW (Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminaciéon contra la mujer) entre
sus recomendaciones interesé "promover la igualdad de género, erradicar
estereotipos, capacitacidon, concientizacibn con perspectiva de género en
materia de derechos humanos de las mujeres, fomentar el abordaje integral
en casos de violencia de género".

En este tema puntual, comenta el Dr. Gustavo Aboso que,
respecto a la problematica de las mujeres maltratadas, socidlogos vy
psicdlogos comenzaron a focalizarse en los efectos que produce en las
mujeres un patréon sostenido de abuso fisico y psicoldgico, los que son
conocidos como el "sindrome de la mujer maltratada"” y retratan una serie
de caracteristicas que aparecen en mujeres abusadas fisica vy
psicolégicamente durante un periodo extendido de tiempo por una figura
masculina dominante en sus vidas, identificando en este fendmeno tres
fases: la inicial, con ataques menores y abuso verbal donde la mujer trata
de ser complaciente para no generar mas violencia, la segunda con
incidentes agudos y una tercera fase caracterizada por la extrema contricion

y conducta amorosa del abusador, donde se ofrecen disculpas y promesas.
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Esta conducta ciclica explica por qué es tan dificil para algunas mujeres
abandonar a sus abusadores. La fase tres refuerza las esperanzas de

cambio y las mantiene atadas a la relacién. "...Algunas mujeres perciben
esta conducta como normal, especialmente si crecié en un hogar violento.
Otras caen en una pardlisis por estar tan desmoralizadas y degradadas y no
pueden tomar ninguna accién. Otras veces, factores externos, sociales y
econdmicos, dificultan que las mujeres abandonen las relaciones abusivas.
Encuentran dificil confiar en familiares y amigos por temor a las represalias
0 que no les crean..." (cfr. Aboso, Gustavo Eduardo en "Cddigo Penal de la
Republica Argentina comentado, concordado con jurisprudencia 6ta.
edicion. B de f, pag.543).

Concretamente, la Ley 26.485 de proteccion integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, impone un
deber juridico para todos los operadores del sistema de administracion de
justicia vinculado con la metodologia de abordaje de estos particulares
delitos, abarcando los aspectos facticos especiales que conforman cada caso
concreto y atendiendo a las condiciones de vulnerabilidad de las personas
involucradas; por lo que deben tenerse en cuenta, imperiosamente, los
parametros supra referidos.

Recientemente, la CSJN en el fallo "D, N. L. s/ Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley" CSJ 1445/2017/RH1 aludi6 a ciertas
condiciones que colocan a la mujer en una "situacién de vulnerabilidad a la
violencia" (art. 9 de la Convencién Belém Do Pard) y si bien el cuadro
factico dista de las circunstancias acaecidas en el presente, las
consideraciones alli efectuadas resultan demostrativas de los parametros
rectores que deben regir en casos en que la mujer imputada resulte
amparada por una ley especial.

Asi, al referir a la ley N° 26.485 -reglamentaria de la

Convencidén-, expuso: "...El articulo 16 de la ley establece que, ademas de

todos los derechos reconocidos en la Constitucion Nacional y los tratados de
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derechos humanos y leyes dictadas en consecuencia, la mujer victima de
violencia tiene el derecho a obtener una respuesta oportuna y efectiva; a
ser oida personalmente por el juez y a la amplitud probatoria teniendo en
cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de
violencia y quiénes son sus naturales testigos (incisos b, c, i). Es decir, con
arreglo a la previsiéon del articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional,
el Estado ha asumido deberes “reforzados” frente a situaciones de abuso o
violencia de género o contra personas discapacitadas. En ese sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, en casos de
violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones
genéricas contenidas en la Convencidon Americana, una obligacion reforzada
a partir de la Convencién Belém do Para, que en su articulo 7.b exige actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer (conf. caso “Gonzélez y otras -‘Campo Algodonero’- vs.
México”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
16 de noviembre de 2009, parr. 258, entre otros)".-

El Maximo Tribunal, adhiriendo al dictamen del
Procurador, destac6 ademas que "...en materia criminal, en la que se
encuentran en juego los derechos esenciales de la libertad y el honor,
deben extremarse los recaudos que garanticen plenamente el ejercicio del
derecho de defensa (Fallos: 27:5095) o que salvaguarden la integridad de
ese derecho (conf. Fallos: 329:4248), a cuyo fin V.E. ha admitido, incluso,
que seria de equidad y aun de justicia apartarse del rigor del derecho
(conf. Fallos: 314:1909 y 327:5095)."

Finalmente, en el antecedente referido, se concluy6 que
la omisibn de examinar el caso a la luz de las normas que lo regulan
condujo a la falta de perspectiva de género, por lo que revocd la
cuestionada sentencia.

En suma, receptando entonces el agravio referido a la

defectuosa imputacién fiscal, estimo efectivamente que ha sido mal redactada
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la primigenia intimacién, pues se aduna al incompleto relato factico una
construccion dogmatica, encorsetando la conducta atribuida a una calificacion que
en definitiva, resulté a todas luces incorrecta.

En relacion a ello, a mayor abundamiento, si consideramos el
nivel cultural de la imputada y sus posibilidades de comprensién mas alla de lo
factico, no podemos mas que concluir que es imposible que la nombrada tenga
un acabado conocimiento de lo que esa construccion dogmatica significa y las
consecuencias que de ella se derivan. No estamos hablando del desconocimiento
de una figura penal béasica que torna inaceptable el denominado error de
prohibicién, sino, de una creacién doctrinaria donde ni siquiera los autores de
derecho mas destacados se ponen de acuerdo en torno a su constitucionalidad,
alcances y/o elementos que la conforman tanto desde el punto de vista objetivo
como subjetivo, como puso de resalto Eugenio Raul Zaffaroni en la causa de
referencia.

Al respecto, y como bien indica Julio B. Maier, la imputacién
debe contener la descripcidon hipotética de un acontecimiento histérico, de un
suceso de la vida constituido por una accidn humana acaecida en el mundo real o,
por lo contrario, por una accibn humana que no se realiz6 en un momento
determinado. (cfr. Julio B. J. Maier en "Derecho Procesal Penal Parte General,
Sujetos Procesales, 2013, pag. 32)",

En igual sentido, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha expuesto que la descripcibn material de la conducta imputada
contiene los datos facticos recogidos en la acusacién, que constituyen la
referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado y la
consecuente consideracion del juzgador en la Sentencia. De ahi que el imputado
tenga derecho a conocer, a través de una descripcion clara, detallada y precisa,
los hechos que se le imputan (Ledesma, 2016:125) (cfr. Alberto M. Binder,
Derecho Procesal Penal, Bs. As. 2022, pag. 356).

Por lo expuesto, se evidencia que la tesis propuesta por la

Fiscalia resulté desacertada y que las posturas asumidas en las instancias
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inferiores construyeron todo su andamiaje en una imputacion a todas luces
defectuosa y violatoria del derecho de defensa -con las graves consecuencias
sancionatorias a las que luego se arriban-.

Exhibido ello y a fin de concluir con una solucion justa, debe
considerarse especialmente el sistema acusatorio adversarial que nos rige, en el
que, al decir de Maier, "...su principio fundamental, que le da nombre al sistema,
se afirma en la exigencia de que la actuacién de un tribunal para decidir el pleito
y los limites de su decisibn estan condicionados al reclamo (accibn) de un
acusador y al contenido de ese reclamo (nemo iudex sine actore y ne procedat
iudex ex officio) y, por otra parte, a la posibilidad de resistencia del imputado
frente a la imputacion que se le atribuye..." (cfr. "Derecho Procesal Penal" Julio B.
J. Maier Tomo | Fundamentos, 2016).

Se revela entonces que ante la falta de sustento factico y
juridico de la Unica tesis acusatoria ensayada -ya que tampoco se ofrecié una
acusacion alternativa que permita otra Optica de analisis de la conducta
desarrollada por la encartada -, no queda méas remedio que hacer lugar al recurso
impetrado, y absolver de culpa y cargo a Yanina Soledad Lescano por los delitos
endilgados, disponiéndose su inmediata libertad.

Las costas de esta etapa impugnativa deben declararse de
oficio (arts. 583 sgts. y cdts., C.P.P), no regulandose los honorarios de los
letrados intervinientes por no haberlos peticionado expresamente (cfme. art. 97,
inc. 1°, del Decreto Ley N° 7046/82, ratificado por Ley N° 7503).

Asi voto.-

A LA MISMA CUESTION PROPUESTA, LA SENORA
VOCAL, DRA. MIZAWAK, DI1JO:

1.- Resumidos los antecedentes relevantes de la causa en el

voto que comanda este acuerdo, me remito a ello en honor a la brevedad y a fin
de evitar innecesarias repeticiones, ingreso directamente al tratamiento de la
cuestion traida.

11.- En tal cometido, debo expresar mi adhesién con la
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soluciéon propuesta por el Dr. GIORGIO; aunque quisiera realizar algunas
consideraciones complementarias a su sufragio.

111.- En primer lugar, resulta importante recordar cual ha sido
el hecho que le fue enrostrado a Yanina Soledad Lescano: "que entre el mes
agosto de 2018 y el dia 07 de febrero de 2019, no realiz6 comportamiento alguno
tendiente a evitar el deceso de la nifia Nahiara Lujan CRISTO, teniendo la

posibilidad y el deber institucional de hacerlo en virtud de la posicion de

garante en la que se encontraba producto de la convivencia y rol de

madre sustituta de la nifia, vinculo que comenzé cuando empezaron a convivir

en el domicilio de Barrio Parana Ill, Manzana 18, casa 2 de la ciudad de Parana
-calle Juez Aguilar Torres e Intendente Blanda- junto a la nifia y al achacado
CRISTO. Ello, pese a que tenia pleno conocimiento -por haberlo presenciado y
percibido con sus sentidos los resultados lesivos- de que su concubino Miguel
Angel CRISTO, desde el mes de agosto de 2018, le provocé a la nifia sufrimientos
innecesarios, a través de agresiones fisicas y tratos inhumanos, consistentes en:
golpes con elementos duros y romos; quemaduras en la totalidad del cuerpo con
liquidos a altas temperaturas y cigarrillos; y no suministrandole la alimentacion
indispensable, lo que le provocé un estado de desnutricion generalizado" -el
resaltado me pertenece-.

111.a).- Ya desde la audiencia prevista en el articulo 405 del
CPP, la Defensa viene impugnando el hecho atribuido por el Ministerio Fiscal, al no
cumplir con los recaudos que indica el cddigo de rito en cuanto a que la
imputacion debe ser precisa, clara y objetiva.

El planteo fue desestimado por la Jueza de Garantias,
siendo tal decisién irrecurrible; por tal motivo los remedios articulados por
la Defensa fueron rechazados.

No obstante, el agravio fue introducido nuevamente en el
plenario; el cual tuvo tratamiento por parte del Tribunal de Juicio en estos
términos:

“...no puedo desconocer -en atencion al derecho de
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defensa en juicio que le asiste a los imputados y en resguardo de la
garantia del debido proceso- que las probanzas objetivas de rigor cientifico
gue fueron arrimadas a la causa evidencian con caracter palmario que entre
las maltiples lesiones que presentaba el cuerpo de la menor Nahiara al ser
peritado, se encuentran -dentro de un subconjunto- aquellas que tuvieron
idoneidad suficiente como para causarle muerte, cuya fecha de producciéon
fue determinada en por lo menos 21 dias antes de la fecha del deceso (...).-

En funcién de ello, no es posible seguir sosteniendo a esta
altura que... la muerte de Nahiara se produjo por "una falla generalizada de
6rganos, consecuencia de los padecimientos que le fueran infligidos desde
el mes de agosto de 2018 (...)", porque ha sido acreditado que la causa
inmediata de la muerte fue una falla generalizada de 6rganos (es decir, una
situacion clinica de respuesta inflamatoria general a una agresion), que en
el caso concreto tuvo su origen en una infeccién proveniente de un germen
gue residia en la dermis de la nifia (staphylococcus aureus),
microorganismo que necesaria e indefectiblemente debié hallar sus vias de
ingreso en las lesiones no cicatrizadas que le fueron provocadas a mediados
del mes de enero de 2019, conforme lo dictaminado por el Médico
Forense que realizé la autopsia.-

En virtud de ello, deviene cuestionable el trato que la
acusacion le dio a esa misma cuestion, simplificando el asunto al
mero hecho de no haberle dado a la nifia un vaso de agua o un plato
de comida -desde el mes de agosto de 2018- para generar asi un
estado de desnutricion avanzado. Porque tales aseveraciones
-resonantes e impactantes en términos retoricos- no encuentran
anclaje en las probanzas producidas durante el plenario. De hecho,
ni siquiera se desplegé un esfuerzo tendiente a interrogar a los
profesionales de la salud que declararon ante el Tribunal sobre cuéales son
aquellos agentes o factores susceptibles de generar un proceso de

desnutricion como el que presentaba la nifia.-
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Antes de continuar con el anélisis de las probanzas que
acreditan la existencia material de los hechos atribuidos, contestaré el
segundo agravio esbozado -en torno a la imputacion- por la Defensa
Técnica de Yanina Soledad LESCANO, que consiste en que la Acusacion
Publica omiti6 consignar expresamente e individualizar en la descripcion
factica cuales eran los comportamientos tendientes a evitar el deceso de
Nahiara que la imputada debidé -y pudo- haber realizado y sin embargo no
realizé, circunstancia que trasunta -segun la Defensa Técnica- una falta de
precision del hecho que atenta contra el derecho de defensa en juicio.-

Ciertamente, de la simple lectura de la descripcion del
hecho puede advertirse que el mismo carece de la mencidon expresa de
determinados actos que -a criterio de la Acusacién- hubiera podido
haber realizado la imputada LESCANO para evitar que se produjera la
muerte de Nahiara.-

En este sentido, sabido es que en estos casos siempre
es aconsejable -y de buena practica procesal- volcar una
enumeraciéon (al menos ejemplificativa) de aquellas acciones que
habrian estado al alcance del agente para evitar el resultado lesivo
y que no obstante habria optado libremente por abstenerse de desplegar,
para garantizar el cabal y pleno ejercicio del derecho de defensa.-

De hecho, en el presente caso, la acusacion enumero
en la discusion final cuales eran aquellas acciones que -a su
criterio- la imputada LESCANO no realizdé, habiendo tenido el
conocimiento y la posibilidad de hacerlo, y que hubieran evitado el fatal
desenlace de Nahiara.-

(..) Ahora bien, independientemente de lo anterior, el
argumento defensista carece de sustancia y se reduce a un planteo
de caracter meramente formal, debido a que hemos podido verificar que
durante las extensas jornadas de debate -asi como en las instancias previas

al juicio- la Defensa Técnica de Yanina Soledad LESCANO ha desplegado
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una bateria de recursos y estrategias (...)

De la somera resefia de los ejes centrales sobre los que
discurrio la estrategia defensista de LESCANO... puede advertirse
facilmente que -lejos de haber sido colocada en un lugar de
indefension (o de desbaratamiento de la estrategia defensiva) como
producto de la falta de mencidon expresa en la hipdtesis imputativa de las
acciones esperadas o debidas que debid realizar para evitar la muerte de la
nifia- la Defensa técnica y material de la imputada precisamente fue
direccionada y desplegada en orden a contrarrestar y resistir -tanto
de modo genérico como especifico- todos y cada uno de los
comportamientos que fueron enunciados en la discusion final por
los Agentes Fiscales como aquellos actos que LESCANO debié y pudo
haber realizado para evitar la muerte de la menor Nahiara Lujan CRISTO,
pero que a criterio del érgano acusador decidié no realizar.-” (lo resaltado
me pertenece).

Emerge de los parrafos trascriptos que los magistrados
del tribunal de mérito advirtieron la imprecisién del hecho, pero en vez de
ejercer el debido control del contenido de la acusacién y, en su caso,
declarar la nulidad de la misma (cfme. Art. 403 del CPP), sopesaron toda la
actividad desplegada por la Defensa para concluir que la imputada no
estuvo en una situacion de indefension.

La conculcacion del principio de igualdad de armas
surge palmaria: la deficitaria actuacion de la fiscalia es subsanada por la
abultada actuacion de la defensa.

111.b).- Sin desconocer las implicancias de la observacion
efectuada, entiendo de todas maneras que lo medular de la cuestidon reside en
que Lescano no ostentaba, respecto de la nifia Nahiara, la “posicion de
garante” exigida por la doctrina para que la imputada sea pasible de
considerarse autora de los delitos de omisién impropia o de comisién por omision.

En tal sentido, comparto plenamente las valoraciones
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desarrolladas por el Vocal preopinante sobre este tépico.

El rol de garante lo cumplia exclusivamente Cristo, padre
de la menor y quien ejercia su patria potestad, la cual es intransferible e
indelegable.

Las obligaciones impuestas por el articulo 673 del CCCN al
“progenitor afin” son de caracter subsidiario respecto de los progenitores.
Es decir que la propia legislacion civil distingue los alcances de los deberes y
responsabilidades en uno y otro caso, por lo que no es factible igualar la
situacion de Cristo y Lescano en cuanto a la extensién del vinculo con el
bien juridico que debian cuidar o defender.

El garante principal que debia evitar cualquier dafio que
pudiera sufrir Nahiara era Cristo; de modo tal que -aun si nos inclinaramos
por la corriente doctrinaria que aboga por la constitucionalidad de la figura-
no es posible imputarle a Lescano la produccién de un resultado que no
evitd, como si ella misma lo hubiera causado (delitos de omisiéon impropia).
Nahiara fallecié a causa de las agresiones fisicas y tratos inhumanos que le
provoc6 su padre. Y no resulta ajustado a derecho responsabilizar por dicha
muerte a la imputada, quien no era su madre y sélo convivié con la nifia
durante 6 meses.

1V.- De lo precedentemente expuesto se colige que, al no
estar acreditados los extremos del hecho atribuido, el juzgador -en un sistema
acusatorio adversarial- no puede mas que absolver.

Recordemos que se llama acusatorio a todo sistema
procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado
de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la
acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa
en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segun su
libre convicciéon. (cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, Trotta, Madrid,
1995, p. 564).

La acusacién es la base del juicio y el limite para el
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juzgador. El sistema es adversarial porque la investigaciéon y el juzgamiento
discurren bajo el principio de contradiccion exclusivamente entre el
fiscal y el defensor. Las partes deben disefiar su planteo del caso,
desarrollar un conjunto de destrezas, aportar pruebas y realizar
interrogatorios. El juez tiene un rol relativamente pasivo con base en el
principio de justicia rogada, interviene para impedir que las alegaciones se
desvien hacia aspectos impertinentes e inadmisibles, sin coartar el
razonable ejercicio de la acusacion y de la defensa. (cfr. JAUCHEN, Eduardo
M., Proceso Penal. Sistema Acusatorio Adversarial, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2020, p. 26-27).

Por ello es relevante la forma en que se estructure desde
el inicio el planteo del caso, pues sera la bradjula del litigante, el mapa
sobre el que se ha disefiado el desarrollo total del proceso. Es el
planteamiento que el fiscal y el abogado defensor hacen sobre los hechos
penalmente importantes, los fundamentos juridicos que lo apoyan y las
pruebas que los demuestran. Es la visién estratégica para afrontar el juicio
oral. Es ahi donde predomina en el juicio el principio de contradiccién que
implica cargas y deberes para cada uno de los litigantes, por cuanto
comprende la defensa en igualdad de oportunidades y derechos (cfr.
JAUCHEN, Eduardo M., BROGGI FORCLAZ, Matias F. -Colaborador-,
Derechos del Imputado en el Sistema Acusatorio Adversarial,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, p. 24).

La esencia misma del principio acusatorio, y en suma, de
la estructura del proceso penal en donde estan perfectamente escindidas las
funciones de acusar y de juzgar, es que el Tribunal sentenciador sélo podria
condenar por el delito que ha sido imputado por la acusacion.

Como tiene sefalado el Tribunal Constitucional espafiol,
entre las exigencias derivadas del principio acusatorio, «se encuentra la de
que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado

y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse, habiendo precisado a
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este respecto que por "cosa" no puede entenderse Unicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un factum, sino también la perspectiva juridica
que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus
rasgos, pues el debate contradictorio recae no sélo sobre los hechos, sino
también sobre su calificacion juridica” (cfr. SSTC 12/1981, de 10 de abril,
95/1995, de 19 de junio, 225/1997, de 15 de diciembre, 4/2002, de 14 de
enero, F. 3; 228/2002, de 9 de diciembre, F. 5; 35/2004, de 8 de marzo, F.
2;y 120/2005, de 10 de mayo, F. 5).

Me permito en este punto hacer una aclaracién: es
doctrina sentada por este tribunal que, a los fines de un adecuado respeto
al principio de congruencia, resulta imprescindible que la plataforma factica
que se endilga al acusado se mantenga invariable en lo esencial a lo largo
del proceso. No obstante ello, la calificacion legal dada al hecho puede en
principio cambiar a lo largo del tramite procesal (sea por el 6érgano de la
acusacion publica o por el juzgador), siempre que no ponga en riesgo las
garantias constitucionales del enjuiciado, en especial su derecho de defensa
y contradiccion (cfr. los precedentes “PEREZ”, sent. del 19/03/2009;
“BARREIRA”, sent. del 14/11/2011; “MILEZZI”, sent. del
06/06/2018;“BULLOSA”, sent. del 25/09/2019; entre otros).

Ahora bien, ello no significa que la calificacién legal no sea
materia de contradictorio. De hecho, el articulo 403 del cédigo de rito
expresamente dispone que el requerimiento fiscal deberd contener Ila
expresion precisa de las disposiciones legales aplicables al caso y su debida
correlacion con los hechos y con la intervencion atribuida al imputado en
ellos; y que en caso de existir discrepancia respecto del hecho o el encuadre
juridico entre la acusacion del Fiscal y la querella, el Juez en la audiencia de
remisiéon, intimara a las partes a que la unifiquen. En igual sentido, el
articulo 452 del digesto procesal estipula que el tribunal sélo podra
modificar el encuadramiento legal propuesto por la acusaciéon publica si

hubiere formulado la advertencia previa.
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La intima relacion existente entre el principio acusatorio y
el derecho a la defensa ha sido asimismo sefialada por el mencionado
Tribunal espafiol al insistir en que del citado principio se desprende la
exigencia de que el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusaciéon que
contra él ha sido formulada tras la celebraciéon del necesario debate
contradictorio en el que haya tenido oportunidad de conocer y rebatir los
argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los propios, tanto los
de caracter factico como los de naturaleza juridica (cfr. SSTC 53/1987, de 7
de mayo, F. 2; 4/2002, de 14 de enero, F. 3). De manera que «nadie puede
ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacion de la que haya
tenido oportunidad de defenderse en forma contradictoria, estando, por
ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del
debate, tal y como han sido formulados por la acusacion y la defensa, lo
cual, a su vez, significa que en Uultima instancia ha de existir siempre
correlacion entre la acusaciéon y el fallo de la Sentencia» (cfr. SSTC
11/1992, de 27 de enero, F. 3; 95/1995, de 19 de junio, F. 2; 36/1996, de
11 de marzo, F. 4; 4/2002, de 14 de enero, F. 3).

Hablar entonces de principio acusatorio es en definitiva
hablar del derecho fundamental al debido proceso de cual derivan los
principios de defensa y de congruencia.

La garantia constitucional de la inviolabilidad de Ila
defensa en juicio requiere necesariamente la posibilidad de una dialéctica
entre la parte acusadora y el imputado. Esta dialéctica controversial sélo es
posible si el acusado conoce de qué tiene que defenderse. (cfr. JAUCHEN,
Eduardo M., BROGGI FORCLAZ, Matias F. -Colaborador-, op.cit., p. 564).

En cuanto al principio de congruencia, estimo oportuno
recordar lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho
al respecto: “la descripcién material de la conducta imputada contiene los
datos facticos recogidos en la acusacidén, que constituyen la referencia

indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado y la consecuente
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consideraciéon del juzgador en la sentencia... El llamado principio de
coherencia o de correlacidon entre acusacién y sentencia implica que
la sentencia puede versar Unicamente sobre hechos o circunstancias
contemplados en la acusacion" (cfr. Corte IDH, caso "Fermin Ramirez C/
Guatemala", sentencia del 20-06-2005, pto. 67).

En pocas palabras: no habiéndose demostrado la tesis

acusatoria (que Yanina Soledad Lescano entre el mes agosto de 2018 y el
dia 07 de febrero de 2019, no realizé comportamiento alguno tendiente a
evitar el deceso de la nifia Nahiara Lujan CRISTO, teniendo la posibilidad y
el deber institucional de hacerlo en virtud de la posicion de garante), la

unica sintesis posible es la sentencia absolutoria.

V.- Si bien las consideraciones hasta aqui realizadas resultan
suficientes para fundar la solucidon que en definitiva propiciaré, me permito -dada
la trascendencia de la temética-, efectuar algunas reflexiones sobre como ha sido
abordada la perspectiva de géneros a lo largo del proceso; ello, teniendo
principalmente en cuenta los términos de la atribucion del hecho.

Celebro que se haya acudido a las figuras de testigo expertoy
de amicus curiae durante el tramite de la causa. Celebro también el encomiable
esfuerzo del tribunal de juicio por despojarse de todo tipo de interferencia basada
en prejuicios, preconceptos y practicas discriminatorias basadas en la condicién
de género de la imputada.

Asimismo, es dable resaltar que el tribunal tomé nota de las

sefales de "alarma" o "alertas" que la testigo experta, Dra. Raguel Asencio, pudo

advertir en el presente caso: 1) Expectativas sociales en torno a lo que debe
entenderse por una “buena o mala madre”, subyacentes en la imputacién e
investigacion, 2) Acusacion con elementos ajenos al tipo penal sobre o que es o
debe ser una "buena o mala madre" para derivar de alli que la imputada debe ser
considerada homicida como producto de una derivacion légica, es decir, una
acusacion de caracter “objetivo” o demasiado amplia en la cual no se precisa cual

era la conducta debida ni qué era lo que LESCANO debia o podia hacer para evitar
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el resultado; 3) Prejuicio de la “mujer mendaz” sobre su relato de haber sido
victima de violencia de género (prejuicio basado en las expectativas sociales
sobre como debe comportarse una victima de violencia de género, sin tener
presente que las imprecisiones u olvidos del relato de la victima no equivalen a
mendacidad); 4) Actividad procesal dirigida a investigar si LESCANO pudo o no
denunciar (desconociendo los innumerables obstaculos que existen en muchos
casos para que la victima pueda radicar una denuncia); 5) Ausencia de un
analisis contextualizado del asunto, a fin de analizar si existe o no en el caso un
"contexto coactivo" (lo que no equivale necesariamente a la verificacion de
amenazas explicitas del modo en que se encuentran tipificadas en nuestro Cédigo
Penal).-

Pese a ello, en mi opinién, existieron durante el debate
elementos indicadores de violencia por razones de géneros que no fueron
debidamente advertidos o fueron soslayados.

A modo de ejemplo, el tribunal descartdé la existencia de
violencia econdmica alegada por la Defensa Técnica de Lescano, al entender
que la circunstancias de que Cristo tuviera los documentos de identidad de
aquella y de sus hijos, asi como también tarjetas de débito y crédito de titularidad
de la imputada, no bastaba para acreditarla.

Dice la sentencia de juicio:

“Tal elemento también debe descartase como indicio de
violencia econémica en contra de LESCANO porque cuando ella misma declaré
sobre aspectos econémicos referidos a los ingresos familiares -el dia 12/02/2019-
fecha para la cual ya no estaba "sometida" a ninguna voluntad o designio de
terceros, ella misma omitié brindar informacién al respecto.-"

Y, a renglén seguido, trascribe lo que la imputada declaré:

"...Yo cuando lo conoci a él estaba viviendo en Barrio Capiba,
en mi casa y estaba trabajando yo. Después dejé de trabajar, vendi mi casay me
fui a vivir con él ahi. Le planteé a él de seguir trabajando, porque yo

siempre fui empleada doméstica, pero me dijo que no, él tenia un camion,
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y se lo vendié a su papa y con eso fuimos sobreviviendo, yo cobraba la asignacion
de los chicos y demas. No teniamos mucho, pagdbamos nada mas para comer.
No habia gastos a lo grande. EI no quiso que yo trabaje..." -lo resaltado me
pertenece-.

Resulta claro que las violencias enumeradas en la Convencion
de Belém do Pard y en la ley 26.485 se presentan de distintos modos, algunos
mas facilmente observables y otros que son naturalizados y por ello menos
observables. Justamente, identificar los indicadores que refieren a circunstancias
que pueden permitir inferir la existencia de violencias, es lo que permite dejar de
invisibilizarlas.

Afirmar sin mas que en el caso no existe violencia de
género sblo porque no se acreditaron agresiones fisicas, o descartar la
situacion de encierro Unicamente porque Lescano tenia llaves de su casa,
implica una vision parcializada y simplista de una realidad muy compleja,
que desconoce la profunda huella que causan los abusos y maltratos en
todo el mundo psiquico de la mujer.

“El no quiere”, “él no me deja”’, “él tiene los documentos y
tarjetas de cobro”, “me quiero ir pero no puedo”, son manifestaciones de
una relacion de poder desigual marcada por la subordinacion.

Las condiciones de apariciéon y prolongaciéon de este tipo de
situaciones incluyen vinculos caracterizados por multiples dependencias que
abarcan lo emocional, lo econémico, etc. Es por estos motivos que la
aplicacion pretendidamente neutral del derecho, exenta de consideraciones sobre
la violencia habitual, genera profundas injusticias en el tratamiento que se les
otorga a las mujeres. (cfr. HOPP, Cecilia M., “Buena madre”, “buena esposa”,
“buena mujer”: abstracciones y estereotipos en la imputacion penal, en DI
CORLETO, Género y justicia penal , Ediciones Didot, Buenos Aires, 2017, p. 17)

De ahi que no pueda aseverarse lisa y llanamente que Lescano
tenia capacidad de llevar a cabo una accibn de salvamento -no precisada-,

cuando resulta meridiano que la cuestidon de género pudo haber incidido en
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la determinacion de la capacidad individual de accién.

El propio tribunal de juicio dio cuenta del contexto de
vulnerabilidad extrema en el que se encontraba Lescano:

“Asi, en el caso han sido acreditadas las siguientes
circunstancias:

-Su historia de vida social, cultural y demas circunstancias
personales: LESCANO ha sido institucionalizada desde temprana edad, ha
tenido nulo o escaso contacto con sus progenitores, ha sufrido la falta de
referentes afectivos de su confianza, ha mantenido de relaciones previas de
pareja signadas por la violencia, ha sido victima de violencia de género y de
abuso sexual por parte de su ex pareja PALMA por lo que debié atravesar
por un proceso judicial que culmind con el dictado de una condena debido a
los actos de violencia extrema y abuso que padecid, y ademas motivé que
se sometiera a una Interrupciéon Legal del Embarazo en el afio 2017;

-Su situacion de consumo problematico de
estupefacientes (adiccion a las drogas) que determiné que fuera medicada
ante la abstinencia de consumo durante el embarazo que cursé durante el
afio 2019, tras ser derivada al Servicio de Salud Mental del Hospital San
Roque (conforme surge de la Historia Clinica incorporada a la causa);

-La fragilidad de su estado emocional y afectivo, motivado

por la circunstancia de haber estado cursando un embarazo avanzado

para la época de los hechos -que demandd internaciones y controles
periédicos en cercanias a la fecha del hecho- dando finalmente a luz a su
hija Génesis Belén al dia siguiente de la muerte de Nahiara en el marco de
ese elevado nivel de tensiébn y angustia, y por el permanente temor
evidenciado a perder el contacto con sus hijos menores;

-La circunstancia de que haya debido afrontar la crianza y
la satisfaccion de las necesidades elementales para la subsistencia de sus
hijos menores sin contar con un empleo, demandando asistencia econémica

el Estado.-"
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Como bien lo expresaba la Dra. Raquel Asencio, durante
el plenario: si hay violencia de género hay disminuciéon de la
autonomia, y la capacidad de la conducta debe ser analizada conforme el
contexto coactivo.

La descontextualizaciéon y el ideal de la "buena madre" [y
de “buena mujer”] crean exigencias que no son realmente esperables en los
casos en que las mujeres son sometidas a violencia habitual, pues son
afectadas por muy baja autoestima, depresidon, aislamiento, dependencia
emocional y evidencian sintomas que han sido descriptos como el
"sindrome de la mujer maltratada”, que emerge a partir de las
dindmicas del circulo de la violencia y la indefension aprendida (HOPP,
Cecilia M., ob. cit., p. 26).

VI.- Paragrafo aparte merece la cuestion de la violencia
institucional que se ha suscitado en esta causa.

La Ley N° 26.485 define la violencia institucional como una
modalidad de violencia contra la mujer. Puntualmente el Articulo 6, inciso b),
expresa: “Violencia institucional contra las mujeres: aquella realizada por las/los
funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier
érgano, ente o institucion publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o
impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los
derechos previstos en esta ley”.

Una de las formas en las que se perpetda esa violencia
institucional -y todas las formas de violencia- es mediante el lenguaje.

Basta sélo con leer el alegato de clausura del Ministerio PUblico
Fiscal para ver que el mismo estd impregnado de un lenguaje sexista, sesgado y
estereotipado: “Yanina es manipuladora”, “Yanina es mendaz”, “Yanina es
mentirosa”.

Como acertadamente enfatizé el tribunal, la Dra. Asencio (a
quien la Fiscalia tach6 de “funcionaria irresponsable”) brindé un novedoso

enfoque -adecuado a las particulares circunstancias del caso- tendiente garantizar
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la aplicacién irrestricta de un derecho penal de acto y no de autor; es decir,
un sistema que se oriente a analizar las pruebas de los hechos y que no decida
en funcién de la personalidad del sujeto o de los estereotipos de "buena o
mala madre", para luego derivar de ello la atribucion de responsabilidad penal
de indole objetiva.

Tales recomendaciones fueron desoidas por el 6rgano de la
acusacion publica. Parece mentira que a esta altura haya que reiterar que la
incorporacion del enfoque de género constituye un imperativo constitucional y
convencional ineludible. No esta sujeta a la discrecionalidad de las partes o de los
jueces y juezas su observancia, sino que se trata de un deber estatal cuyo
incumplimiento puede generar responsabilidad internacional.

VI1.- Como colorario de todo lo dicho se infiere facilmente que
el Ministerio Publico Fiscal no pudo comprobar su teoria del caso (tesis
acusatoria): la imputacion fue formulada de manera vaga e imprecisa; no se
enunciaron las conductas que la encartada omitié realizar y que, con una
probabilidad rayana a la certeza, hubieran evitado el resultado muerte;
consecuentemente, tampoco pudo abordarse correctamente la posibilidad fisica
de la imputada de llevar a cabo la conducta ordenada; se invocé errbneamente
una posicién de garante que Lescano no ostentaba para equiparar su omisién a la
comision del delito de homicidio; y ni siquiera se probé el dolo.

Frente a ello, entiendo no sb6lo que corresponde receptar el
recurso deducido por los defensores técnicos de la encartada, sino que estamos
también en condiciones de asumir competencia positiva, para revocar tanto la
sentencia dictada por la Sala | de la Camara de Casacidon como la emanada del
Tribunal de Juicio y Apelaciones de Parand, y disponer la absolucion de Yanina
Soledad Lescano.

La propuesta que formulo se funda no sbélo en razones
préacticas, de economia y celeridad procesal -tal cual lo prevé el articulo 518 del
CPPER, aplicable por expresa remision del articulo 525 del citado cuerpo legal-,

sino también en el derecho de la imputada a que se resuelva su situacién en
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tiempo oportuno y sin dilaciones indebidas.

Lo contrario, implicaria continuar dilatando una situacion de
indefinicion refida con el derecho de defensa y el debido proceso.

En esta orientacion ha fallado nuestro Cimero Tribunal federal:
“...insistir en el reenvio de las actuaciones a fin de que sea la Camara de Casacion
la que asegure el derecho del imputado a una revision acorde con la presuncion
de inocencia, se traduciria, en definitiva, en la lesion de otro derecho, cual es el
gue tiene todo imputado a obtener un pronunciamiento que defina su posicion
frente a la ley y a la sociedad, y ponga término al estado de sospecha que
importa la acusacion de haber cometido un delito, mediante una sentencia que
establezca, de una vez y para siempre, su situacion frente a la ley penal (conf.
Fallos: 272:188, en particular considerado 10, in fine)...” (cfr. CSJIN. Fallos
339:1493).

Por lo demas, la “anulacién y reenvio” implicaria -en mi
opinién- una solucién que, por un lado, violentaria el sistema acusatorio vy,
por otro y mas importante aun, significaria una victimizacion secundaria o
revictimizaciéon para la imputada, quien ha sufrido violencia institucional a lo
largo de todo este proceso, en virtud del cual ha sido apartada de sus hijos y lleva
cuatros afos privada de su libertad.

VIIIl.- Por todo lo dicho, propicio HACER LUGAR a la
impugnacion extraordinaria deducida por la Defensa de la imputada; REVOCAR
tanto la sentencia dictada por la Sala | de la Camara de Casacién en fecha
14/03/2022 como la emanada del Tribunal de Juicio y Apelaciones de Parana del
dia 14/05/2020; y DISPONER la ABSOLUCION de culpa y cargo de YANINA
SOLEDAD LESCANO por el delito que le fuera enrostrado, ordenando su
inmediata libertad.

IX.- Las costas de esta etapa impugnativa deben declararse
de oficio (arts. 583 sgts. y cdts., C.P.P). Asimismo, no corresponde regular los
honorarios de los letrados intervinientes por no haberlos peticionado

expresamente (cfme. art. 97, inc. 1°, del Decreto Ley N° 7046/82, ratificado por

M



Ley N° 7503).

Asi voto.-

A SU TURNO, LA SENORA VOCAL, DRA. MEDINA,

Resumidos los antecedentes del caso y las posiciones de
las partes en el voto del vocal ponente, existiendo coincidencia en los votos
de los vocales preopinantes, cuyos respectivos argumentos dirimentes no
son contradictorios, sino complementarios (se ha alcanzado la mayoria
absoluta, en cuanto al andlisis y tratamiento de las cuestiones a resolver),
no emitiré opinion en las presentes.-

Asi voto.-

Con lo cual se dio por terminado el acto, quedando
acordada la siguiente:

SENTENCIA:

PARANA, 29 de marzo de 2023.-

Y VISTOS:
Por los fundamentos del acuerdo que antecede;

SE RESUELVE:

1°) HACER LUGAR a la impugnacién extraordinaria
articulada por los Dres. Miguel Angel CULLEN y Patricio Nicolas COZZI, en
ejercicio de la Defensa Técnica de YANINA SOLEDAD LESCANO contra la
la sentencia N° 15 dictada por la Sala | de la CAmara de Casacion Penal en
fecha 1470372022 (fs. 457/497 vita.), la que, en consecuencia, SE REVOCA,
como asi también la sentencia emanada del Tribunal de Juicios y Apelaciones
de la ciudad de Parana el dia 14/05/2020 (fs. 206/376 vita.).-
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2°) DISPONER la ABSOLUCION de culpa y cargo de
YANINA SOLEDAD LESCANO por el delito que le fuera enrostrado en autos,
ordenando su inmediata libertad.-

3°) DECLARAR las costas devengadas por la
impugnacién extraordinaria de la defensa de YANINA SOLEDAD LESCANO
de oficio (arts. 583 sgts. y cdts., C.P.P).-

4°) NO REGULAR honorarios profesionales a los
letrados particulares intervinientes, por no haberlos peticionado
expresamente (art. 97, inc. 1°, Dec.-Ley 7046/82, ratif. por Ley N° 7503).-

Registrese, notifiquese, oportunamente, bajen.

Dejo constancia que la sentencia que antecede, ha sido dictada y

suscripta con firma digital, por el Sefior Vocal, Dr. Miguel A. GIORGIO vy las

Seforas Vocales, Dras. Claudia M. MIZAWAK y Susana E. MEDINA.
Secretaria, 29 de marzo de 2023.-

MelinaL. Arduino
SadaN° 1 enlo Penal STIER
-Secretaria Interina-



