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1. INTRODUCCION

En este trabajo final de grado se realizara el andlisis de un caso, tambiéen
Ilamado nota a fallo teniendo principal atencion en la perspectiva de género utilizada por
los magistrados.

El recurso de inconstitucionalidad que motiva esta sentencia emitida por la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe se interpuso tras el veredicto de la
Camara de Apelacién en lo Penal de Rosario que condené a Mansilla Gallegos (MG),
menor de edad al momento de cometer el hecho, a cumplir la pena privativa de la libertad
de 21 afios y 6 meses por el homicidio agravado en los términos del inc. 11 del articulo
80, del Cédigo Penal de la Nacién, (femicidio) de Chiara Paez, por su condicién de mujer,

menor de edad y embarazada.

Tanto el Juez de primera instancia como la Camara de Apelaciones
entendieron que se trataba de un caso de “femicidio” y como tal debia ser analizado y
juzgado con perspectiva de género conforme el compromiso asumido por el Estado

argentino al ratificar la “Convencion de Belém do Para”.

La Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe consider6 que en
materia penal juvenil la pena impuesta, contradice derechos y garantias consagrados en
el bloque de constitucionalidad, haciendo referencia a las pautas establecidas por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, Nifias y Adolescentes, y debia por lo tanto

reducirse conforme a la pena de tentativa (segin régimen penal juvenil).

La importancia del analisis de este fallo reside en la coyuntura social, cultural
y politica actual en donde se reconoce la vulnerabilidad de las mujeres, la necesidad de
tener perspectiva de género en los fallos judiciales y cual es el limite ante la

administracion de justicia de menores. Cabe preguntarnos si la ratificacion por parte del



Estado Nacional de los Tratados Internacionales deberia incorporar una jerarquia entre
ellos al momento de ponderar la pena aplicable a un delito.

El problema juridico que prima en este analisis es la contradiccion entre
principios aplicados al caso concreto. A estos problemas axiologicos Alchourron y
Bulygin (2012) lo denominan “laguna axioldgica” las cuales se presentan cuando las
condiciones relevantes establecidas por el legislador no son suficientes y existe la

necesidad de tomar en consideracion otra condicidn relevante.

2. ASPECTOS PROCESALES:
A) Premisa Factica.

El hecho por el que se inicia esta causa es el delito de homicidio calificado
por “femicidio” en el que C.P. (Chiara Paez) mujer, menor de edad (14 afios), embarazada
le es arrebatada su vida y la del nifio por nacer, siendo imputado y sentenciado como autor
M.G. quien al momento del hecho también era menor de edad (16 afios), novio de la
victima y que ademas conocia la situacion de prefiez de C.P., sumado a esto, que luego
de perpetrar el hecho manipulo el celular de la victima con animo de profundizar el estado

de incertidumbre de sus familiares y amigos.

Se declar6 a MG como autor penalmente responsable, fue condenado a
veintiuno (21) afios y seis (6) meses de prision y es por este motivo, el quantum de la
pena, considerada excesiva para un menor de edad, que la defensa luego de apelar y que
la Cémara ratifique la sentencia de primera instancia presenta un ‘“Recurso de

Inconstitucionalidad” ante el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Santa Fe.

La defensa alega contradiccion entre los derechos y garantias consagrados en
el bloque de constitucionalidad y lo resuelto en el caso puesto que en materia penal juvenil
la detencion resulta de ultima ratio y por el menor tiempo que proceda.

El delito en cuestidn tiene previsto como sancion la prisién perpetua, para un
adulto, al tratarse de un menor de edad la prision perpetua resulta vedada por la

Convencion sobre los derechos del nifio.

Es por esto que el tribunal superior considera que tal como se prevé en la

legislacion vigente y como estipula el articulo 4 de la ley 22.278 Régimen Penal de



Minoridad, la sancion tiene que ser fijada teniendo en cuenta los minimos y maximos

punibles regulados para la tentativa.
B) Historia Procesal.

El dia 5 de julio de 2016, el Juez en lo Penal Correccional y de Faltas N°1 de

Venado Tuerto declaro la responsabilidad penal de MG.

El 3 de abril de 2017 los Jueces de la Camara de Apelacion confirman la

decision tomada en la sentencia inferior.

El Juez de menores de Venado Tuerto el 24 de agosto de 2017 condeno por
el delito de homicidio agravado por femicidio e impone la pena de 21 afios y 6 meses de
prision.

Los jueces del Colegio de la Camara de Apelacién en lo Penal el 28 de febrero

dictan la Resolucion 14, donde ratifica la pena impuesta por el tribunal inferior.

El imputado M.G. con el patrocinio letrado de la Defensora General y del
Asesor de Menores de Venado Tuerto interpone en el Tribunal Superior de Justicia

Recurso de inconstitucionalidad.
C) Decision del Tribunal.

La Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe resolvio por
mayoria, con un voto en disidencia, admitir el recurso de inconstitucionalidad interpuesto,
declarar procedente el mismo y en consecuencia anular la determinacion de la pena
efectuada por el tribunal inferior en la sentencia impugnada. Por lo tanto, debe remitirse
la causa al Tribunal que corresponde a los fines de juzgar nuevamente la misma con las

pautas sentadas por el Tribunal Superior de Justicia.

3. RATIO DECIDENDI
La Corte Suprema resolvid en base a los siguientes argumentos:
Primera. ¢Es admisible el recurso interpuesto?

El sefior ministro Erbetta, voto por la afirmativa, en igual sentido votaron los
doctores Gastaldi, Falistocco, Gutiérrez y Spuler. Doctor Netri emitio su voto por la

negativa.



El Doctor Erbetta ratifica la conclusion del Procurador General en cuanto
entiende que contaba “prima facie” con suficiente asidero en las constancias de la causa
e importaban articular con seriedad planteos que podian configurar una cuestién
constitucional con idoneidad suficiente como para operar la apertura de la instancia

extraordinaria.

El doctor Netri argument6: que el remedio interpuesto le resulta inadmisible,
desde que los agravios esbozados por la interesada no lucen suficientes de modo que
posibiliten franquear el acceso a esta instancia de excepcion. El desarrollo se traduce en
la disconformidad con los fundamentos dados por la alzada, sin lograr acreditar con sus

alegaciones que los vicios que esgrime se configuren en el fallo.
Segunda. ¢es procedente?

El doctor Erbetta argumento que siguiendo lo citado en el informe 172/10 de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos descarta la posibilidad de aplicar
prision perpetua, sefiala que la Unica solucion respetuosa de los estandares vigentes en el
derecho penal juvenil y del principio de legalidad, sera reducir la respuesta punitiva en la
forma regulada para la tentativa, tal como preveé el articulo 4 de la ley 22.278. Por lo tanto,
deberd imponer una sancion dentro de la escala de la tentativa para delitos de prision
perpetua se reduce de un tercio a la mitad, esto es, de 10 a 15 afios de prision.

Ademas, agregd, tal como menciona la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (C.S.J.N.) en el caso Maldonado, estos derechos especiales que tienen las
personas menores de edad por su condicion, no constituyen sélo un postulado doctrinario,
su reconocimiento es un imperativo juridico de maxima jerarquia normativa, derivado de
los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, en especial, de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio y del Pacto de San José de Costa Rica.

La doctora Gastaldi, coincide sustancialmente con el voto del doctor Erbetta
y agreg0 que al apartarse de la escala de la tentativa prevista para los menores de edad
resulta descalificable desde la Optica constitucional. Menciona que los jueces han
recurrido a una interpretacion “in malam partem”, porque soslayaron inmotivadamente
las implicancias del principio de legalidad y de aquellos especificos que rigen en el

derecho penal juvenil.



Aclara que su decision no implica desentenderse de las particulares
circunstancias de la causa y la particular proteccion constitucional y convencional que

ello implica conforme los compromisos internacionales asumidos.

El doctor Falistocco acord6 con los votos afirmativos en cuanto a que el
tribunal inferior soslayd la reduccion de la pena tal lo dispone el articulo 4 de la ley
especifica y de esta manera se aparto de principios vigentes en la materia penal juvenil,
afecto el principio de legalidad y, en especial, el de maxima taxatividad interpretativa y
la prohibicion de integracion normativa “in malam partem”, al optar por una escala penal

que le permitié imponer una pena méas gravosa que la que hubiera correspondido.
El doctor Gutiérrez y doctor Spuler, ambos votan por la afirmativa.

A su momento el doctor Netri quien vota por la negativa argumenta que la
Camara confirmd el monto impuesto en baja instancia, aunque no convalidé el
mecanismo adoptado por el a quo para llegar a ese resultado, y adujo la reduccion a la
tentativa es una facultad de la jurisdiccién y del que no surge obligatoriedad de utilizarla

teniendo en cuenta las particularidades del caso y su gravedad.

El Estado Argentino al ratificar la “Convencion de Belém Do Pard” presenta
nuevas circunstancias que ameritan apartarse de la reduccion imperativa para el menor de
edad.

4.DESCRIPCION DEL ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES
DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES.

La sentencia analizada en esta nota menciona dos antecedentes
jurisprudenciales a los cuales toma como referencia para la decision obtenida. Uno es el
fallo Maldonado (Recurso de hecho. M. D. E. y otro s/robo agravado por el uso de armas
en concurso real con homicidio calificado Causa N°1174) y el fallo Cabrera (C.D.F. sobre
Revision Penal, expediente C.S.J.S N° 375, afio 2012) en ambos casos se les impuso la
pena de cadena perpetua siendo estos menores de edad al momento de cometer el injusto
penal.

Aqui resulta ser determinante el Informe 172/10 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre prision y reclusion perpetua en

adolescentes. En el mismo la CIDH concluyé que el Estado Argentino es responsable
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internacionalmente por mantener en vigencia un sistema de justicia de adolescentes que
permite que éstos sean tratados al igual que los adultos infractores.

El Régimen Penal de Minoridad en nuestro pais se encuentra regulado por la
ley 22.278/80 y las modificatorias que incorpora la ley 22.803/83 que eleva la edad
minima de punibilidad a los menores mayores de dieciséis afios para delitos de accion
publica.

Y en cuanto a estos menores punibles como explica Lascano (2005):

Luego de la declaracion de responsabilidad, antes de dictar la
sentencia definitiva, el juez debera esperar que haya cumplido dieciocho
afios y que haya estado sometido a tratamiento tutelar no inferior a un afio,
recién podré dictar la sentencia condenatoria aplicando una pena que podra
ser reducida en la forma prevista para la tentativa. (p. 789)

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) adquiere
jerarquia constitucional desde 1994 con la reforma constitucional al ser incorporados los
tratados internacionales por el articulo 75 inciso 22 de esta manera conforma el bloque
de constitucionalidad.

Ahora bien, es sabido que el Estado Argentino en el afio 1996 aprob0 a través
de la ley 24.632 la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, mejor conocida como “Convencion Belem do Para” tratado
internacional que también asume rango Constitucional.

Argentina también ha ratificado la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) ley N° 23.179 del afio 1985; esto
deja a las claras que nuestro pais también ha asumido compromisos internacionales por
lo que se entiende debe juzgar con perspectiva de género.

Si a esto agregamos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
explica en su jurisprudencia que el tratamiento indebido en casos de violencia de género
(en este singular analisis femicidio) es particularmente criticable porque de esta manera
se envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su
perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la sensacién de
inseguridad en las mujeres, asi como la persistente desconfianza de éstas en el sistema de

administracion de justicia.



Presentada la jurisprudencia y las recomendaciones internacionales para
ambas particularidades por un lado un menor de edad punible, que cometié femicidio y
solicita se le atenue la pena por su condicion de minoridad al momento de consumar el
delito y las recomendaciones en cuanto la necesidad de aplicar perspectiva de género al
juzgar, en este caso la victima una mujer — nifia de 14 afios, embarazada. Aqui se coincide
con la afirmacién de Bouvier (2020) “en términos teorico-procesales, la normativa y las
recomendaciones internacionales aludidas impactan en la “sana critica racional”,
intentando inocular variables razonables a razonamientos falaces.” (p. 3).

Los jueces al momento de dictar sentencia no solo apelan a las normas legales,
recomendaciones, apelan también a principios, ejercen su discrecion (Dworkin, 1989, p.
102) de esta manera y aplicando la sana critica racional fundamentan sus decisiones.

Siguiendo esta linea jurisprudencial y doctrinaria queda expuesto que el
sistema ha transitado por vias paralelas la proteccion de los derechos del nifio y la
erradicacion de la violencia hacia la mujer y es momento de comunicar esas vias para
encauzar la discusion y asi otorgar jerarquia legal que establezca cuales son los estandares
nacionales e internacionales ante una realidad inminente que es la de fijar una relevancia
entre las normas que protegen a la mujer, al nifio por nacer y la reinsercion social de los
menores que han cometido delitos agravados. En este punto vuelvo a citar a Dworkin,
1989: “algunos casos plantean problemas tan nuevos que no es posible resolverlos ni
siquiera forzando o volviendo a interpretar las normas existentes” (p. 147).

Como expresan Alchourrén y Bulygin, 1987 al definir laguna axioldgica la
solucidn existente es axiolégicamente inadecuada porque el legislador no tuvo en cuenta

una distincion que debia haberla previsto y asi evitar solucionar el caso en forma genérica.

5. POSTURA DE LA AUTORA.

Segun el “Observatorio Ahora que si nos ven” en Argentina, desde el 1 de
enero al 31 de marzo de 2022 se produjo un femicidio cada 27 horas.

Creo es un dato significativo, que enciende una alarma y el hecho de dictar
sentencias en donde no se integre la perspectiva de género solo hara que estos datos sean
un numero mas en las estadisticas.

En la actualidad se intenta incorporar la perspectiva de género al momento de
dictar una sentencia, por ejemplo: juzgar previendo una compensacion econémica, para

una mujer que postergo su carrera laboral en pos de un proyecto de familia, fundada sobre
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la base tradicional de roles de género. (Expte. 4594/2016 M. L., N. E. C/D. B., E. A. S.
S/FIJACION DE COMPENSACION ECONOMICA —JUZGADO NACIONAL EN LO
CIVIL N° 92 (17/12/2018) — SENTENCIA CONFIRMADA POR LA CAMARA
NACIONAL CIVIL, SALA 1(31/05/2019).

Asi podemos mencionar casos del fuero laboral sobre despidos por motivos
de género, violencia laboral o discriminacién por ejemplo reclamo ante despido arbitrario
luego de haber informado fehacientemente su estado de embarazo (D.L.L.D. C/
MINISTERIO DE SALUD S/EMPLEO PUBLICO. CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL, SALA V
15/05/2018).

Ahora bien, cabe preguntarnos ¢ Qué sucede cuando ante un delito de materia
penal en los términos del articulo 80, inciso 11 del Cddigo Penal de la Nacion que prevé
una pena de prision perpetua es consumado por un menor de edad? Efectivamente la pena
de prisién o reclusion perpetua no se puede implementar tal como lo sostiene la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo Maldonado, siguiendo lo que dicta la
Convencion sobre los derechos del nifio en su articulo 37.

En ese caso ¢Corresponde imponer una pena? En funcion del articulo 4 de la
ley 22.278 (Régimen Penal de Minoridad) se cumplieron los requisitos para que se le
pueda imponer una pena, es decir, en primer lugar, se declar6 su responsabilidad penal;
en segundo lugar, se le impuso la pena al cumplir los 18 afios de edad y por ultimo en
tercer lugar se lo someti6 a tratamiento tutelar. Agregando este articulo en su penultimo
parrafo y cito textual:

Una vez cumplido estos requisitos, si las modalidades del
hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la
impresion directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una
sancion, asi lo resolverd, pudiendo reducirla en la forma prevista para la
tentativa.

A esta cuestion tanto el Tribunal de Primera Instancia como la Camara de
Apelacion en lo Penal descartaron la obligatoriedad de efectuar la reduccion a tentativa y
en esto coincido con ambas instancias, entiendo que el mencionado articulo faculta al juez
o tribunal a establecer la reduccidn la cual puede darse hasta la de tentativa pero esta debe

realizarse siguiendo los recaudos en cuanto a la sana critica racional del juez, y teniendo
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en cuenta las obligaciones asumidas por el Estado Argentino, al ratificar la “Convencion
de Belem do Parda” compromiso en donde asume ante la comunidad internacional
erradicar la violencia hacia las mujeres; teniendo presente las particularidades del caso,
la vulnerabilidad de la victima C. P. mujer, menor de edad, embarazada; y sumada a la
imperiosa necesidad de aplicar la Perspectiva de género en los fallos judiciales es atinado
buscar una escala penal que en este caso fue la figura basica del delito (homicidio simple).

En estos términos antes expuesto considero que nos encontramos ante una
laguna axiologica, en donde las normas no determinan los valores que deben seguirse al
momento de determinar una escala penal que sancione a un mayor de dieciséis afios
menor de edad que lesiona un bien juridico protegido como es la vida de una mujer y la
de un nifio por nacer.

A lo largo de los argumentos expresados en el fallo, tanto por la defensa como
por el Tribunal Superior de Justicia, en ningn momento se mencionan que M.G. haya
sido un menor en situacion vulnerable y que sus condiciones de vida, de formacién, de
contencion familiar lo hayan llevado a ser un carente emocional que lo prive de analizar

y medir consecuencias de sus actos y el dafio provocado.

6. CONCLUSION.

La integracidn de la perspectiva de género en las sentencias judiciales forma
parte del compromiso asumido por el Estado Argentino, al ratificar tratados
internacionales como la “Convencion Belem do Pard” y la “Convencidon sobre
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”. Son tratados que
tienen como objetivo proteger a mujeres, nifias y adolescentes que hasta el momento en
que se realiza este andlisis continda siendo materia pendiente, como lo es en este fallo.

El articulo 4 de la ley 22.278 no obliga a reducir la pena, lo que otorga es la
oportunidad a los magistrados de llevarla, para su calculo, hasta el grado de tentativa.
Esto faculta al juez al momento de definir el quantum de la pena, pero la norma no
delimita claramente obligatoriedad a la reduccion de tentativa. En materia penal juvenil
lo prohibido es condenar a cadena perpetua a un menor de edad.

En este analisis deberia incorporarse el ejercicio de la subsuncion de manera
que sobre ciertas circunstancias facticas determinadas y probadas pueda determinarse
cual norma debe primar ante la contraposicién de las recomendaciones internacionales y

los compromisos asumidos por nuestro pais.
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