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I. INTRODUCCION

La teméatica a abordar en este trabajo se centra en la valoracion judicial de la
existencia de circunstancias extraordinarias de atenuacion en los delitos cometidos por
una madre en contra de un hijo recién nacido, desde una perspectiva de género.

El fallo “R., R. E. s/ Recurso de Casacion” llega a conocimiento del Tribunal
de Casacion Penal (TCP) a raiz del recurso de ese estilo interpuesto por la defensa oficial
de la imputada, contra la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal en lo Criminal
que llevo adelante el juicio oral y publico, que sentencié a R. E. R. E. R.R. a la pena de
ocho afios de prision, por considerarla autora penalmente responsable del delito de
homicidio calificado por el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de
atenuacion en los términos del art. 80 inc. 1° del Codigo Penal en perjuicio de su hija
recién nacida. Expuso esa parte, entre otros agravios, que la condena se basé en la
aplicacion discriminatoria y descontextualizada del estereotipo de “mala madre” como un
modo de violencia de género.

El eje central del mencionado caso radica en la valoracion de las
circunstancias extraordinarias de atenuacién que se comprobaron y no fueron tenidas en
cuenta por el tribunal de primera instancia al momento de decidir. El tribunal revisor hizo
un nuevo analisis de la prueba tenida en cuenta para condenar a la imputada y, su critica
al juzgado de primera instancia, radica en que no se han valorado dichos elementos desde
una perspectiva de género y, por tal motivo, se apartd de los lineamientos constitucionales
que derivan de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW, 1979) y de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o
Convencion de Belém Do Para (1994), ambos documentos que gozan de jerarquia
constitucional para el orden juridico interno, a partir de su inclusion en la némina del art.

75 inc. 22 de la Constitucién Nacional.



Conforme lo narrado hasta aqui, en el caso que nos ocupa se puede advertir
un conflicto de interpretacién de la prueba reunid, puesto que no se ha llevado a cabo, al
juzgar, un andlisis del contexto socioeconémico de la imputada y de las posibles razones
que la llevaron a obrar de tal manera y contemplar ello como una causal de atenuacién de
la responsabilidad penal.

Asi las cosas, que el caso antes referido sea objeto de este trabajo resulta
relevante en razon de que el Tribunal actuante arribd a una soluciéon armoniosa con el
bloque constitucional, analizado desde una perspectiva de género y respetando los
derechos consagrados en el art. 6° de la Convencidn de Belem Do Pard, que establece:

El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a. el
derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y b. el derecho de
la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinaciéon (OEA, 2004)

Il. PLATAFORMA FACTICA, HISTORIA PROCESAL Y DECISION
DEL TRIBUNAL

El hecho que origind la sentencia en estudio tuvo lugar en el afio 2005, en el
interior de la vivienda de la imputada quien, luego de haber gestado durante
aproximadamente nueve meses un embarazo que se mantuvo oculto, dio a luz a con vida
a una nifia, ocasionando luego el deceso de la recién nacida raiz de las conductas omisivas
configuradas por la falta de prestacion de los cuidados necesarios para evitar su muerte
y, ulteriormente, se introdujo el cuerpo sin vida de la recién nacida en una bolsa de nylon
negra, enterrando el mismo durante la jornada siguiente en el patio de la finca.

Por el suceso antes descripto, el Tribunal en lo Criminal nro. 3 del
Departamento Judicial de Bahia Blanca, condend a la imputada a la pena de ocho afios de
prision, por resultar autora penalmente responsable del delito de homicidio calificado por
el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion. Ante ello, la defensa
interpuso recurso de casacion, siendo ésta la via iddnea para recurrir sentencias definitivas
en el &ambito de la Provincia de Buenos Aires, conforme las previsiones del art. 20 inc. 1°
y 401 del Codigo de Procedimiento Penal, que recayo en la Sala | del Tribunal de

Casacion Penal de esta Provincia, 6rgano que emitio la sentencia en estudio.



El TCP resolvid, por unanimidad de sus dos integrantes, declarar admisible
el recurso de la Defensa y hacer lugar a lo planteado por la parte, disponiendo la
absolucion e inmediata libertad de la imputada.

I11. LA RATIO DECIDENDI DE LA SENTENCIA

El TCP en la voz del Dr. Maidana y con la adhesion a sus argumentos por
parte del Dr. Carral, de los seis motivos de agravio expuestos por la Defensa, centrd su
analisis en el dltimo de ellos, resumido por el Tribunal como “la aplicacion
discriminatoria y descontextualizada del estereotipo de "mala madre” como derivacion
de la problematica de violencia de género”.

Previo al analisis de la controversia, el magistrado votante dejé en claro que
el caso debe ser analizado desde una perspectiva de género, toda vez que, aseveran, “las
condiciones personales y familiares, sociales y econdmicas de la imputada la ubican en
un contexto de vulnerabilidad que debié ser evaluado para interpretar y juzgar los
hechos” 10 que requiere un tratamiento diferenciado en observancia de las disposiciones
de la Constitucion Nacional y las obligaciones asumidas por el Estado en sus
compromisos internacionales en materia de derechos humanos incorporada a nuestro
ordenamiento juridico interno.

Asi, tuvo en cuenta el contexto socioecondémico de la imputada R. E. R., lo
que se puede resumir citando algunas de sus circunstancias, como ser que la nombrada
provenia de una familia de ocho hermanos y su madre murié cuando tenia seis afios de
edad. Por esta razon, debié abandonar el colegio secundario para cuidar a sus hermanos.
También se enuncio6 que, al momento del hecho, R. E. R. tenia 32 afios de edad y ya era
madre soltera de cuatro hijos, sumado ello a que el padre de la nifia victima la abandond
al enterarse del embarazo. En cuanto a su situacion habitacional, ella vivia en una casa
alquilada en una zona rural y trabajaba extensas jornadas en un frigorifico de pollos, en
condiciones laborales precarias —cumplia una jornada laboral que podia extenderse hasta
15 horas- y no se encontraba en relacién de dependencia, sino facturaba como
monotributista, por lo que se encontraba sin acceso a derechos laborales minimos. Todas
estas razones, se pudo demostrar, las motivaron a mantener en secreto su embarazo.
También se valoro su historia familiar, puesto que qued6 embarazada de su primera hija
alos 19 afios y el padre de la nifia también la abandono. Tuvo a su segunda y tercera hijas
con un hombre que la maltrataba y la golpeaba y su cuarto hijo nacié de una relacion con

otro hombre al que finalmente denunci6 por abuso sexual contra su hija mayor.



Al respecto, el Tribunal concluy6 que Reyes crecid y se desenvolvio durante
toda su vida en un contexto de vulnerabilidad que se mantuvo como una constante,
marcada por las necesidades econdmicas, el acceso limitado a la educacion y las
relaciones afectivas signadas por la violencia, el abandono y la desproteccion.

Para arribar a la decision ya mencionada, el magistrado hizo referencia a los
lineamientos vertidos por la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW, 1979) y la Convencidn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o
Convencidén de Belem Do Para (1994), que lo obligan a resolver desde una perspectiva
de género y reconoce que la normativa penal de fondo fue concebida bajo los canones de
un paradigma androcentrista y del mismo fue interpretada por la Doctrina y la
Jurisprudencia a través del tiempo, con lo cual dicha norma tendera a discriminar a la
mujer, puesto que éstas y sus necesidades no han sido tenidas en cuenta para su
elaboracion.

El TCP consider6 que la influencia de patrones socioculturales
discriminatorios puede dar como resultado una descalificacion de la credibilidad de la
mujer y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, marcada por
nociones estereotipadas sobre cudl debe ser su comportamiento esperado en
cumplimiento del rol estereotipico de “buena madre”, lo que habria determinado al
Tribunal de origen a fallar en el sentido que lo hizo, resultado una valoracién
descontextualizada de su situacion de vulnerabilidad.

Asi, Casacion entendi6 que la resolucion del caso debia realizarse como una
derivacion razonada del orden juridico entero, valorando la prueba colectada bajo los
estandares de género establecidos en los instrumentos internacionales aplicables y
teniendo en cuenta el contexto de la realidad en que la imputada vivia y donde llevé a

cabo el hecho.

IV. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS, DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES

En primer lugar, cabe brindar una somera referencia a que se entiende por
circunstancias extraordinarias de atenuacion, ya que su aplicacion al caso resulta esencial
para que el Tribunal de Casacion Penal arribara a la decision estudiada. En los arts. 40 y
41 del CP se establece que los tribunales, al condenar, fijaran la cuantia de la pena de

acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso segun a



naturaleza de la accion (art. 41 inc. 1°) y la edad, la educacién, las costumbres y la
conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir,
especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los
suyos (art. 41 inc. 2°), entre otros motivos.

Como ya se ha indicado, el hecho que resulta objeto del fallo fue calificado
como homicidio calificado por el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de
atenuacion en los términos del art. 80 inc. 1° del Codigo Penal, que describe “se impondré
reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52,
al que matare a su ascendiente, descendiente (...)” y las atenuantes previstas en el art. 41
inc. 2° del mismo cuerpo normativo.

Se puede advertir que la amplitud de la norma otorga al juzgador un margen
de discrecionalidad suficiente para determinar el monto de la pena que entiende pasible
de asignar a un hecho. A su vez es posible una extension analdgica de las circunstancias
enumeradas la norma de cita, ya que éstas se tratan de reglas directivas escritas para el
juez, en relacion a las cuales la analogia no esta prohibida, siempre que ésta sea con un
criterio restrictivo con respecto a las circunstancias agravantes, mientras que, en cambio,
se ajustara a criterios benignos al considerar las circunstancias atenuantes (Finzi, 1952)

A su vez, el TCP ha tomado como sustento normativo para arribar a la
decision apuntada la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) correspondiendo citar, particularmente, su
articulo 5, que reza “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: a)
Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de
los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) Garantizar que la
educacién familiar incluya una comprensién adecuada de la maternidad como funcién
social y el reconocimiento de la responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto
a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituira la consideracion primordial en todos los casos. Esta norma, como dijera, sirvio
de sustento al Tribunal para determinar que la condena a la que se sometio a la imputada,
basada en estereotipos patriarcales, resultaba injusta, y correspondian ser analizadas las
circunstancias particulares de la misma, las que fueron tenidas en cuenta para determinar
que habia sido juzgada discriminatoriamente, en razon de su género y su condicién

humilde.



También se ha basado en lo normado en Ley 26.485 que, en su art. 6 refleja
las formas en que se manifiestan los distintos tipos de violencia contra las mujeres en los
diferentes ambitos puntualizando en los incisos c: “la Violencia laboral contra las
mujeres: aquella que discrimina a las mujeres en los ambitos de trabajo publicos o
privados y que obstaculiza su acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o
permanencia en el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil, maternidad, edad,
apariencia fisica o la realizacion de test de embarazo. Constituye también violencia contra
las mujeres en el ambito laboral quebrantar el derecho de igual remuneracién por igual
tarea o funcion. Asimismo, incluye el hostigamiento psicoldgico en forma sistematica
sobre una determinada trabajadora con el fin de lograr su exclusion laboral” y en su inciso
d, define la violencia contra la libertad reproductiva como “aquella que vulnere el derecho
de las mujeres a decidir libre y responsablemente el nUmero de embarazos o el intervalo
entre los nacimientos...”, circunstancia que también se vio comprobada en el caso, en el
que la imputada se veia forzada a trabajar en condiciones indignas, sin jornadas minimas,
seguro médico, ni reconocimiento econémico de licencia por maternidad, ya que era
monotributista. Esta razdn, se determind, hizo mella en la autora para, en primer lugar,
ocultar el embarazo que cursaba y luego a poner fin a la vida de la nifia, puesto que no
tenia otro sostén econdémico que el propio para dar alimento a ella y los otros hijos que
tenia a cargo.

En la redaccion original del Codigo Penal de 1885 y hasta su derogacion en
el afio 1994 a partir de la sancion de la Ley 24.410, hechos como el que nos ocupa eran
subsumidos en la figura de infanticidio, por entonces prevista en el art. Art. 81 inc. 2° que
penaba con reclusién de hasta tres afios o prision de seis meses a dos afios a la madre que,
para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrara
bajo la influencia del estado puerperal y a los padres, hermanos, marido e hijos que, para
ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa 0 madre, cometiesen el mismo delito
(Copello, 2020, p 70).

Por entonces, la norma preveia una escala penal marcadamente inferior al tipo
basico de homicidio, toda vez que “contemplaba” la situacion de la mujer que, en busca
de proteger su honor, tomaba la decision de dar fin a la vida de su hijo recién nacido
(Aguirre, 2020). Asi, mas all4 de la menor cuantia punitiva, el tipo descripto contenia
notados caracteres provenientes de un Estado y una sociedad heteropatriarcal que

estigmatizaba los embarazos y/o hijos fruto de relaciones extramatrimoniales. Dicha



figura contenia como elemento subjetivo la voluntad de la mujer de ocultar la deshonra
que le producia el nacimiento de su hijo

El fundamento principal para derogar la figura de infanticidio radicaba en la
necesidad de proteger el interés superior del nifio por sobre el honor de la madre,
obedeciendo también a un cambio en el paradigma sociocultural que ya no tildaba de
deshonrosa la condicidén de madre soltera (Aguirre, 2020).

Copello establece con la categoria de “delito de estatus” a aquellos que se
vinculan con roles tradicionalmente atribuidos a las mujeres en el ambito doméstico o en
materia de sexualidad. Asi, sostiene que la maternidad, en una sociedad signada por el
heteropatriarcado, es utilizada como factor de atribucion de responsabilidad a las mujeres,
respecto de su deber de cuidado con sus hijos menores, lo que influye con gran relevancia
en la valoracién juridica de sus actos y, ante una falta en ese deber de cuidado, es
receptada como una violacidén a normas morales asociadas al rol de madre protectora, lo
que comporta un reproche extra que se suma a la afectacion de un bien juridico en
particular y repercute negativamente en la determinacion judicial de responsabilidad
penal de la mujer (2020, p 154).

Luego de la reforma legislativa apuntada en los parrafos que preceden, los
hechos de “infanticidio” han sido juzgados a la luz del art. 80 inc. 1° del CP, lo que
conllevd, en la préctica, un notable aumento en la escala penal que se le asigna.

Cobro gran relevancia juridica y mediatica en nuestro pais el caso “Tejerina”,
a raiz de un hecho ocurrido en el afio 2003 en la provincia de Jujuy, cuando una joven de
19 afios de edad dio a luz a una nifia en el bafio de la casa en la que vivia, y seguidamente
le dio muerte. A raiz de ello, la joven fue condenada a una pena de catorce afios de prision.
Desde el inicio del proceso en su contra, la imputada habia denunciado que la gestacion
de la criatura se habia originado en una violacion sexual. Este caso lleg6 a conocimiento
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y, si bien el recurso de queja fue declarado
inadmisible, cobro gran relevancia el voto en disidencia de los Dres. Fayt y Zaffaroni
quienes sostuvieron que la capacidad de culpabilidad puede medirse, incluso, a partir de
los trastornos afectivos que pueden incidir en comprender la criminalidad del acto, que
no es necesaria la constatacion de delirio para que haya inculpabilidad y que también debe
tenerse en cuenta el contexto sociocultural y la situacion en que se produce el hecho.

Sostiene Coppelo en relacion al caso “Tejerina” que:

En lo atinente a las caracteristicas del caso, los jueces Zaffaroni y Fayt hicieron

una detallada descripcion de las circunstancias del hecho y de la vida de la autora.



Al igual que lo haria el juez Maqueda después, pasaron revista al contexto previo
y concomitante que habilitaba, junto con las pericias de la defensa, a considerar
que la joven carecia de capacidad de culpabilidad, por lo que ordenaban la
absolucion de la acusada. Finalmente, el juez Maqueda inici6 su voto sefialando
que la culpabilidad del autor “se determina segun el ambito de autodeterminacion
que este haya tenido para ejercer su conciencia moral en la constelacion
situacional en que hubiese actuado y en relacidén con sus personales capacidades
en esa circunstancia”. En referencia al estado puerperal, el votante sostuvo que
son de conocimiento publico, l6gica y experiencia comin los efectos que
producen el embarazo y el parto sobre la psiquis de la gestante. (2020, p 72)

Los votos de los Dres. Fayt, Zaffaroni y Maqueda en el fallo “Tejerina” han
servido de tierra fértil para nuevos pronunciamientos jurisdiccionales en los que se han
tenido las circunstancias personales de las imputadas para la determinacion de la pena
(Fallo Fernéndez), determinar el estado de inimputabilidad de las causantes (Fallo
Trapasso) o incluso su absolucion (Fallo Escalada Irala), los que, si bien no forman parte
de este trabajo, dan cuenta de la importancia de los votos antes referidos para delinear
una nueva manera de decidir de la justicia, desprendiéndose de viejos prejuicios, lo que

tiene su corolario en el fallo que nos ocupa.

V. POSTURA DEL AUTOR

El abordaje del caso que realicé desde el inicio de su estudio partidé de una
premisa que ahora entiendo erronea, al entender que la conducta de exteriorizada por una
madre que da muerte a su hijo recién nacido se subsuma en el delito de homicidio
agravado por el vinculo (art. 80 inc. 1° del CP) resultaba apropiada.

Ahora bien, luego de analizar los pormenores del caso y los antecedentes
normativos y jurisprudenciales en la materia, queda claro que las modificaciones en la
regulacion penal de fondo, al suprimirse el art. 81 inc. 2° del codigo penal, que preveia el
delito de infanticidio y al que le asignaba una escala penal mucho menos gravosa que la
que la figura del art. 80 inc. 1° detenta, lo cual, lejos de ajustar el ordenamiento juridico
interno a la normativa internacional de derechos humanos, tal como pretendio el
legislador con dicha modificacion, determino en la practica con el excesivo castigo a las
mujeres que incurrian en esa falta, sometiéndolas al dictado de penas privativas de su
libertad de larga duracion, lo que importd en consecuencia una excesiva afectacion de los

derechos de las mujeres que se ven perseguidas por la comisién de éstos delitos.
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Esta circunstancia paso por afios inadvertida por un poder judicial guiado por
pensamientos androcentristas y patriarcales hasta que las repetidas recomendaciones de
los organismos internacionales de derechos humanos en general y particularmente de los
derechos de la mujer, como la CEDAW, hicieron mella en los operadores del derecho
para que ajusten sus decisiones, como en el caso que nos ocupa, permitiendo se analicen
las circunstancias particulares de los sujetos vinculados al hecho y se las valore como
causales extraordinarias para atenuar la responsabilidad penal emanada de sus actos.

V1. CONCLUSION

El Tribunal de Casacion Penal, en su fallo “R., R. E. s/ Recurso de Casacion”,
logré ampliar las bases de interpretacion de las condiciones personales de las mujeres
imputadas en los delitos contra la vida de los hijos recién nacido a su cargo y permitio su
analisis desde una perspectiva de género, apartandose de los clasicos estereotipos
patriarcales que se encuentran arraigados en la cultura judicial y que tienden a encasillar
el rol de la mujer limitdndola a su rol de buena madre.

En esa interpretacion, no se limitd a tener cuenta el género de la autora del
delito, sino que se valord su historia familiar, el contexto socioeconémico en el que
desarroll6 su vida y en el cual tuvo lugar el hecho que se le imputo, todo ello bajo una
perspectiva de género y sin que su condicion de humilde le sea achacada
discriminatoriamente, lo que permitié al Tribunal fallar acorde al derecho interno y
también a los estdndares normativos internacionales a los que el Estado argentino se

comprometié a cumplir.
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