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l. Introduccion.

Teniendo en cuenta el surgimiento de una nueva conciencia colectiva en cuestiones
de perspectiva de género, no cabe dudas que nos enfrentamos a un cambio de paradigma a

nivel politico, social y cultural.

Si bien hablar de igualdad de género en el Derecho no es algo reciente, ya que la
ultima reforma Constitucional que tuvo lugar en el afio 1994 introdujo cambios significativos
en nuestro ordenamiento juridico respecto a la igualdad entre varones y mujeres, como asi
también la suscripcion de nuestro pais a los tratados internacionales sobre cuestiones de
género, es incuestionable que en la actualidad como sociedad estamos logrando romper con
las cadenas de una cultura estereotipada, retrograda y cargada de prejuicios, que venia

instaurada desde hace afios.

En efecto, se hace cada vez mas evidente la necesidad de estar preparados y contar
con las herramientas necesarias para poder afrontar este nuevo cambio de perspectiva tan
necesario como esencial, comprometiéndonos a erradicar de una vez por todas las relaciones

de poder historicamente desiguales.

Por tal motivo, el analisis del presente fallo resulta de suma importancia, dado que a
través del mismo podremos observar lo fundamental que es considerar tanto las
circunstancias facticas como la ponderacion de la prueba, desde una perspectiva de genero
dentro del proceso, tarea que debera ser tenida en cuenta por todos los operadores judiciales,
pero por sobre todo por quienes tienen la gran responsabilidad de impartir justicia, a saber,

los jueces.

Ahora bien, el caso en cuestion nos plantea una problematica juridica sobre todo de
tipo axioldgica, entre otras, ya que como veremos mas adelante, existe una discrepancia de

tipo valorativo entre la Sentencia dictada por la Camara Criminal Correccional de Cérdoba,



y lo considerado y resuelto por el Tribunal Superior de Justicia conforme la impugnacién
planteada.

De esta manera, podemos dilucidar que estamos frente a una laguna axiologica.

Para Alchourron y Bulygin, este tipo de lagunas ocurre en aquellos casos en los que
el juez considera que ciertos aspectos del caso concreto son lo suficientemente relevantes
como para ameritar una norma especifica y que, si la autoridad normativa hubiere
considerado esos mismos aspectos, hubiera brindado otras alternativas a la norma general.
En pocas palabras, este tipo de lagunas supone la existencia de una propiedad relevante para
el caso en cuestion que, sin embargo, es irrelevante para el sistema considerado.
(ALCHOURRON, 1995).

Vale aclarar, si bien la controversia que se suscita en el presente fallo surgioé con
motivo de los recursos de casacion interpuestos por la defensa de ambos imputados en contra
de la Sentencia dictada por la Camara Criminal y Correccional de Sexta Nominacion de
Cordoba, a los fines de abordar la tematica principal nos concentraremos en el planteo
efectuado como invocacion del motivo formal de casacion, por la asesora letrada de 29°

turno, doctora Alfonsina Muiiiz. a favor de la imputada Noemi Susana Malicho.

1. Premisa factica e historia procesal.

Con fecha veinticinco de agosto de dos mil diecisiete la Camara Criminal
Correccional de Cordoba resolvio declarar a Luis Alberto Moyano y a Noemi Susana
Malicho, como coautores responsables del delito de homicidio calificado por el vinculo (arts.
45, 80 inc. 1° segundo supuesto del C. Penal) imponiéndoles la pena de prision perpetua.

A los nombrados se les atribuyé la comision del siguiente hecho:

Aproximadamente entre comienzos del mes de septiembre de dos mil quince y el
treinta y uno de enero de dos mil dieciséis, presumiblemente en el interior de la vivienda
donde convivian los encartados, Luis Alberto Moyano junto a Susana Noemi Malicho y los
hijos de ésta, MTMZ y JSM (de 10 y 2 afios de edad respectivamente), en reiteradas
oportunidades el imputado Luis Alberto Moyano ejercié sobre el menor JSM malos tratos
fisicos, presumiblemente consistente en traumatismos provocados por elementos

contundentes, mientras que la encartada Susana Noemi Malicho progenitora del menor,



consintié tacitamente tal proceder de Moyano, 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. A
consecuencia de lo precedentemente relatado con fecha 31/01/16, el menor JSM ingresé
inconsciente y en estado grave al Hospital Infantil de esta ciudad de Cérdoba, falleciendo
posteriormente en dicho nosocomio a causa de las lesiones que presentaba, constatandose el
Obito con fecha 01/02/16, siendo la causa eficiente de su muerte el traumatismo encéfalo
craneano que presentaba ( Camara en lo Criminal y Correcional de Sexta Nominacion de
Cérdoba, Resolucién n® 46, 2017).

En efecto, la Dra. Mufiiz en contra de lo resuelto por la Cdmara en lo Criminal y
Correccional de Cérdoba, interpuso el correspondiente recurso de casacion.

La pretension de la defensa de Malicho se basé centralmente en que la imputada era
victima de violencia de género y que el tribunal en el fallo cometio errores en la
fundamentacion porque se ponderd las pruebas sin perspectiva de género, lo que condujo al
resultado de la pena aplicada.

A los fines de fundamentar la impugnacion realizada, la letrada detallé una serie de
contenidos probatorios que a su entender no fueron valorados como corresponde al momento
de ser analizados por el Tribunal, siendo desestimados de una manera totalmente arbitraria e
incurriendo en vicios que indudablemente acarrean la nulidad de la sentencia.

Concluye su presentacion cuestionando que se haya aplicado errobneamente la ley
sustantiva en lo que concierne a la calificacion legal, considerando que la conducta de su
defendida debié configurarse en la de homicidio calificado bajo circunstancias
extraordinarias de atenuacion e introduce las pruebas, que si bien fueron enumeradas por el
tribunal, las mismas fueron menospreciadas de tal forma que condicionaron el resultado final
de la resolucion dictada por la Camara en lo Criminal y Correccional de Sexta Nominacion
de Cdrdoba.

En consecuencia, el Tribunal Superior de Justicia habiendo analizado lo planteado,
considerd que la hipétesis defensiva de Malicho de que estaba inmersa en un contexto de
violencia de género no podia ser descartada, como lo hizo el a quo y que el mismo arrib6 a
esa conclusion, soslayando un conjunto de elementos probatorios que no fueron debidamente

valorados por el Tribunal.



A su vez sefial6 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, agregando que se han utilizado
generalizaciones no aplicables al caso individual y se han soslayado otras
generalizaciones propias de los aportes epistemoldgicos que proporciona aquella.
(Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Resolucion N° 69, 2021)

Finalmente, El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba hizo lugar parcialmente al
recurso de casacion interpuesto por la Dra. Alfonsina Mufiiz a favor de Noemi Susana
Malicho, anulé parcialmente la sentencia dictada por la Camara Criminal y Correccional de
Sexta Nominacion de Coérdoba y declaré a la encartada coautora por omision impropia de

homicidio calificado por el vinculo en circunstancias extraordinarias de atenuacion.

1. Ratio Decidendi.

El Tribunal Superior de Justicia de la ciudad de Cordoba, presidido por la sefiora
Vocal Dra. Aida Tarditti, con asistencia de los sefiores Vocales doctores Sebastian Cruz
Lopez Pefia y Maria Marta Caceres de Bollati, considero que los casos donde la mujer alega
en su defensa haber sido victima de violencia de genero, si bien la victimizacion de la mujer
no siempre opera como una eximente de responsabilidad para quien la padece, no puede
soslayarse su consideracion.

Sostuvo que, en tal situacion, debe tratarse tal cuestion conforme 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 comin con cualquier
acusado/a, el principio in dubio.

De este modo, la sefiora Vocal Dra. Aida Tarditti, entendié que los cuestionamientos
por parte de la recurrente se montan sobre criterios jurisprudenciales que han sido
correctamente identificados y que 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 del Codigo Penal, esto es: homicidio bajo
circunstancias extraordinarias de atenuacion.

En efecto, la magistrada contemplando esa posibilidad y habiendo realizado una breve
referencia a los estandares antes mencionados, manifesté que Malicho obré con una magnitud
de culpabilidad disminuida, ya que no podia desempefiar su rol de proteccidbn mas
intensamente por estar sumergida en un contexto de violencia de género y de violencia
intrafamiliar en contra de sus hijos.

Asimismo, agreg6 que este contexto de violencia recort6 la autonomia de Malicho y
que vivencié una disminucién de la capacidad individual de evitacion de los riesgos que
corria su hijo debido al maltrato intencional de su pareja. En la misma linea, repar6 en que,
este contexto externo y no imputable, porque todo el grupo familiar fue victimizado y aislado
de las ayudas familiares que le permitieron sostener a sus hijos, se ensamblé con una
personalidad particularmente labil para la dominacion, que estrech6 mas aun sus
posibilidades del afrontamiento de la pareja y de encontrar alternativas existenciales.

Finalmente, concluy6 que la justificacion factica de la condena de Malicho, en fin, no
ha descartado suficientemente su posicion exculpatoria, razon por la cual debe ser anulada y
voto de manera afirmativa en relacién con esa cuestion, siendo el voto adherido en igual
sentido por los Vocales doctor Sebastian Lopez Pefia y doctora Maria Marta Céaceres de
Bollati.

IV. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales.

La violencia de género ha sido definida en varios documentos internacionales y en
leyes y reglamentaciones locales. Por ejemplo, la Organizacion de las Naciones Unidas
mediante Resolucion de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993

conceptualizd, de cierta forma, a la violencia de genero definiéndola como:

todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer,

asi como las amenazas de tales actos, la coaccidén o la privacion arbitraria de la



libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada (Asamblea
General de la ONU, Resolucion 48/104, 1993, p. 2).

Por su parte, la Convencidn de Belém do Para en su articulo segundo reafirma que
“la violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica” (Convencion
de Belém do Pard, 1994).

A su vez, en nuestro pais, el articulo 4° de la ley 26.485 de Proteccion Integral a las
Mujeres la define como toda conducta, sea por accion u omision que, de manera directa o
indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado, y basada en una relacion desigual
de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicol6gica, sexual, econémica
0 patrimonial, como asi también su seguridad personal (Ley de Proteccion Integral a las
Mujeres, 2009).

En otras palabras, la violencia de genero se basa centralmente en “toda privacion o
menoscabo de sus derechos humanos, por su condicion femenina” (Medina, 2021).

Por otro lado, es dable que existan estereotipos de género que se filtran en la
recoleccion y valoracion de la prueba, condicionando el analisis dogmatico de la teoria del
delito. Al respecto, Hopp sefiala que las imagenes de buena madre, buena esposa y buena
mujer configuran idealizaciones que amplian el ambito de persecucién penal contra las
mujeres de manera desproporcionada y discriminatoria, exigiendo conductas que las mujeres
no pueden cumplir (Herrera, Fernandez, & Torre, 2020).

En tal sentido, podriamos hacer referencia a los “delitos de estatus”, siendo aquellos
que se vinculan con roles tradicionalmente atribuidos a las mujeres en el &mbito doméstico

0 en materia de sexualidad (Maqueda Abreu, 2014).

En los delitos de estatus es imprescindible contar con esa sobrecarga de género a la
hora de valorar el hecho y sus consecuencias penales. Solo asi es posible sacar a la
luz los sesgos sexistas que con frecuencia aparecen en el proceso de determinacion
de la responsabilidad penal de las mujeres, sea porque se prescinde del contexto de
precariedad o violencia que podria condicionar el qué y el como de la exigibilidad de
la conducta o, por el contrario, porque al establecer el alcance del deber en la concreta

situacion de peligro de los hijos/as se filtran estereotipos asociados al papel de madre



cuidadora que amplian de modo desmesurado la exigencia de realizar la conducta
salvadora (Hopp, 2017 citado por Copello, et al., 2020, p. 155).

Asimismo, los supuestos de omision que con mayor frecuencia enfrentan a las
mujeres con la justicia penal en materia de delitos de estatus estan relacionados con
situaciones de peligro para la vida o la integridad de sus hijos/as, creadas por la conducta
violenta de su pareja sentimental. Muchos de estos casos vienen precedidos por contextos de
violencia habitual severa que no solo afectan a los hijos/as, sino también a la propia mujer
que se ve implicada en los hechos, a veces profundamente afectada por un temor intenso al
maltratador (Copello, et al., 2020).

En palabras de la abogada especialista en Derecho Penal, Dra. Cecilia Gonzélez, la
criminalizacion de madres victimas de violencia, por no haber evitado que los ataques
se extiendan a sus hijos e hijas, es un fendmeno que oculta la especifica
responsabilidad estatal de garantizar la prevencion, investigacion y sancion de la
violencia de género contra las mujeres. El corrimiento de responsabilidad estatal
queda en evidencia en tres fases sucesivas: cuando se las selecciona como
sospechosas como hipotesis estandarizada, cuando se investiga la violencia infantil
sin indagar acerca de sus conexiones con la violencia de género y cuando se las
condena por considerarlas responsables de no haber podido evitar la violencia
(Herrera, Fernandez, & Torre, 2020).

Cabe mencionar, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha
desarrollado importantes estandares de recoleccion y valoracion de prueba. Los mismos estan
conformados alrededor del concepto de debida diligencia reforzada basadndose en la
recoleccion temprana de prueba, la incorporacion de los testimonios de las victimas, la
prohibicién de estereotipos de género y del tratamiento judicial revictimizante. Los
estandares no son solo aplicables cunado las mujeres se presentan como denuciantes de la
violencia, sino también cuando son infractoras de la ley penal (Herrera, Fernandez, & Torre,
2020).



En tal sentido, el antecedente jurispudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso “Veliz Franco”, reitera que la obligacidén de investigar violaciones de
derechos humanos se encuentra dentro de las medidas positivas que deben adoptar los
Estados para garantizar los derechos reconocidos en la Convencidn. Por lo tanto, el deber de
investigar es una obligacion que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple formalidad. A la luz de ese deber, deben iniciar ex officio y sin
dilacién una investigacion seria, imparcial y efectiva, orientada a la determinacion de la
verdad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 19 de mayo de 2014,
2014, p. 65.).

V. Consideraciones del autor.

Teniendo en cuenta lo analizado hasta aqui, es evidente que el Tribunal Superior de
Justicia de Cdrdoba ha adoptado una postura clara respecto a este tipo de delitos donde la
mujer signada como autora o coautora de un delito al momento del hecho se encuentra
inmersa en un contexto de violencia de género.

Una postura que, por supuesto, tiene sus pilares fundamentales en los diversos
tratados internacionales suscriptos por el Estado Argentino.

La Constitucién Nacional, en su capitulo cuarto, articulo 75, inciso 22, nos ha
brindado la posibilidad de ampliar las garantias y la proteccion de los derechos
fundamentales, otorgandole a los Tratados de Derechos Humanos jerarquia constitucional.

Entre ellos se encuentran la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
la cual fue ratificada por Ley N° 23.179 del afio 1985, y la Convencidn Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belem do Para,
1994) ratificada por la ley N° 24.632 del afio 1996.

En el caso analizado, el TSJ de alguna manera ha puesto en falta la labor de fiscales
y jueces, cuestionando ciertos momentos procesales en donde se han menospreciado
elementos probatorios que podrian haber sido claves a la hora de la calificacion legal de la

imputada.
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En efecto, la decisién tomada ha dejado al descubierto la necesidad imperiosa de
lograr una justicia deconstruida y libre de estereotipos, donde el valor justicia sea real.

Es dable considerar que la labor judicial que lleva adelante el magistrado es
fundamental, por tal motivo no debe desconocer el derecho, ni omitir o desestimar las
disposiciones de convenciones internacionales y las normas internas que avanzan en
cuestiones de género.

En la misma linea, se hace necesario considerar el aporte probatorio por parte de los
distintos auxiliares de la justicia, especialmente consideraciones de pericias psicolégicas y
sociales que puedan arrojar aspectos de la dindmica de personalidad de presuntas victimas y
victimarios, como asi también diagnosticar posibles escenarios de violencia de género y/o
familiar, evitando situaciones de iatrogenia no sélo para las partes implicadas en el proceso
directamente, sino para los nifios, nifias y adolescentes que padecen los efectos de las
disposiciones judiciales.

De esta manera, podemos tomar dimension de la real importancia de la ley Micaela,
donde se establece la capacitacion obligatoria en cuestiones de género y violencia contra las
mujeres para todas las personas que desempefian funciones en los tres poderes del Estado
(Ley Micaela, 2018).

VI. Reflexiones finales.

La decision del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba se fundoé en la aplicacion
del principio in dubio, respecto a la existencia de violencia de género y la disminucion de la
culpabilidad por circunstancias extraordinarias de atenuacion.

De esta manera, anul6 parcialmente la sentencia dictada por la Camara Criminal y
Correccional de Sexta Nominacion de Cordoba y declaro a la encartada coautora por omision
impropia de homicidio calificado por el vinculo en circunstancias extraordinarias de
atenuacion.

Con lo resuelto por el TSJ se logro la reduccion de la pena al minimo imponible,
conforme lo establecido en el articulo 80 del Cdodigo Penal, despojando a la encartada del

agravante con el cual fue condenada anteriormente.
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Resulta imposible soslayar que todo ello podria haberse evitado si desde un primer
momento se hubiera fallado con perspectiva de género, a la luz de los estandares
internacionales incorporados a nuestro ordenamiento constitucional y cumpliendo con el
deber. Sin embargo, es menester destacar que durante los Ultimos afios en nuestro pais y a
nivel mundial cobraron mayor dimension la visibilizacion acerca de los distintos tipos de
violencias, sus dindmicas y formas de perpetuacion, lo que posiblemente condujo al TSJ a
fallar oportunamente en aras de la proteccion de los derechos de la mujer.

Asi, se entiende que a la luz de los acontecimientos y avances actuales en materia
social y legal, principalmente, es posible abordar este tipo de causas desde una mirada
integral, incluyendo la perspectiva de género, evitando, en el presente caso, la
revictimizacion de una mujer que ha sido violentada, humillada, despojada de sus afectos
mas intimos, como lo es la pérdida de su hijo y teniendo que sobrellevar el inicio del
cumplimiento efectivo de la pena.

La toma de conciencia y el compromiso por erradicar los sesgos de género que
perpettan la desigualdad, debe ser la principal tarea para la justicia. No podemos hablar del
valor justicia si aun no eliminamos la desigualdad de las entrafas del proceso, sobre todo si
viene de la persona investida de autoridad para controlar que se respeten las garantias

constitucionales y se cumpla la ley.
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