
Fallo II — «TEJERINA, ROMINA A.»

Infanticidio y aborto

A— SUMARIO

CSJN, 8/4/08, «Tejerina, Romina A. s/Homicidio calificado
—causa nº 29/05—», T. 228.XLIII

Homicidio calificadopor el vínculomediandocircunstancias extra-
ordinarias de atenuación. Arbitrariedad de sentencia. Inadmisibi-
lidadde la vía extraordinaria. Análisis de la figurade infanticidio.
Consideracionesde oficio sobre los principios de culpabilidad ypro-
porcionalidadaplicables al caso.
Disidencia. Arbitrariedad de sentencia por invocación de doctrina
inexistente.Arbitrariavaloraciónde lapruebavinculadaalacapa-
cidadde culpabilidadde la imputada.Análisis de laspericias. Inci-
dencia de las particularidades del caso y del estado puerperal.

a — Antecedentes

LaSalaIIde laCámaraen loPenalde laciudaddeSanSalvadordeJujuy
condenó a Romina Anahí Tejerina a la pena de catorce años de prisión,
por considerarla autora del delito de homicidio calificado por el vínculo,
mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, previsto en el
art. 80, inc. 1º y último párrafo del Código Penal.
Contra dicho pronunciamiento la defensa interpuso recurso de casación
que fue rechazado.
La asistencia técnica deTejerina articuló la vía extraordinaria contenida
enel art. 14de la ley48, cuyadenegatoria originó lapresentacióndirecta.

b — Admisibilidadde la vía extraordinaria

(1). Enmiopinión, contrariamentea loquesostienen los recurrentes, en
el fallo se efectuó un adecuado tratamiento de las cuestiones propuestas
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(7). El recurso es formalmente procedente, pues las cuestiones debati-
das enel caso guardan relacióndirecta con el principio constitucional de
culpabilidad, pues se trata de determinar si el reproche de culpabilidad
resulta desproporcionado a la luz de la doctrina de la arbitrariedad.Asi-
mismo, el recurso fue interpuesto contra una sentencia definitiva, con-
trariaa laspretensionesdel recurrente, emitidapor el superior tribunal
de la causa (del voto en disidencia del juezMaqueda).

c — Análisis de la figura de infanticidio

(1). Es dable señalar que la figura de infanticidio ha sufrido diversas
supresiones e inclusiones a lo largo de la historia del Código Penal. En
efecto, contempladaen la ley11.179 (CódigoPenal de laNaciónArgenti-
na), fue derogada por primera vez a través de la ley 17.567. Posterior-
mente, tal modalidad atenuada de homicidio regresó con la ley 20.509,
pero fue nuevamente derogada con la ley 21.338. En 1984 reapareció a
partir de las reformas del texto ordenado del Código Penal (decr.
3992/84); para finalmente ser derogada por la ley 24.410 (vigente desde
diciembre de 1994), la cual abrogó hasta nuestros días el tipo penal de
infanticidio (del voto de la juezaHighton deNolasco).

(2). Resulta insoslayable que ese tipo penal pecaba de excesiva ampli-
tud, ya que incluía en la atenuación de la pena a personas que no eran
precisamente la madre de la víctima—en su caso, mediando estado de
emoción violenta que las circunstancias hicieran excusable—, quien en
definitiva era la única que se hallaba afectada por la posible influencia
del “estado puerperal” —expresión ésta recogida en la norma— en la
aparición de ciertas psicosis consecuentes al parto. A su vez, la ate-
nuante estaba justificada además en razón directa al grado de intole-
rancia social para los embarazos “ilegítimos”, de allí que en ambos
supuestos—madre yparientes—debía estar presente el elemento sub-
jetivo específico “…para ocultar la deshonra…” (del voto de la jueza
Highton deNolasco).

(3). Podría afirmarse que las pautas morales que inspiraron en su
momentoal legislador sindudasno son lasactuales.Unembarazo fuera
delmatrimonio, en lageneralidadde los casos, yanoescandalizaanues-
tra sociedad.De allí que la nota de “ocultar la deshonra” aparece actual-
mente injustificableparaatenuar lapenaquecorresponderíaaunhomi-
cidio calificado (del voto de la juezaHighton deNolasco).

(4). Existe un elemento incontrastable, que ha sido citado de manera
expresa en el debate parlamentario que dio lugar a la sanción de la ley
24.410, que derogó la figura a la que se viene aludiendo. En el dictamen
respectivo, se hizo hincapié en que frente a la ratificación a través de la
ley 23.849 de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño,

que satisface lo exigido a los pronunciamientos judiciales, pues cuenta
con fundamentaciónsuficientey constituyeunaderivación razonadadel
Derecho vigente con aplicación a las circunstancias comprobadas de la
causa, todo lo cual descarta el vicio que se le atribuye (del dictamen del
procurador fiscal).

(2). Se aprecia que los reparos invocados trasuntanunamera disconfor-
midad con aspectos que, por regla, constituyenmateria ajena a esta ins-
tancia de excepción, pues se vinculan a cuestiones de hecho, prueba y
derecho común y procesal, que han sido oportunamente desechados
sobre la base deargumentos que, almargende suacierto o error, no com-
pete a la Corte revisar; tal como sucede, con la apreciación de lamateria
probatoria (deldictamen del procurador fiscal).

(3). Entantoelpronunciamiento cuestionadosebasa, sinarbitrariedad,
en la inteligencia posible expuesta por el a quo de la aplicación de la ley
ritual, tal como sucede en lo atinente a la validez y nulidad de los actos
procesales, lavíaextraordinaria tampocopuedeprosperarenesteaspec-
to. Tales defectos demuestran que el recurso adolece de la debida funda-
mentación queno se subsana con la sola invocación genérica y esquemá-
tica de la violación de normas de rango constitucional, en tanto no se ha
demostrado que guarden relación directa con el caso. De otro modo, la
jurisdicción de laCorte sería privadade todo límite, pues nohayderecho
queendefinitivanotengaraízy fundamentoenlaConstituciónNacional
(deldictamen del procurador fiscal).

(4). El recurso extraordinario, cuya denegación origina la presente que-
ja, es inadmisible —art. 280, Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación— (del
voto de los jueces Lorenzetti y Petracchi).

(5). ElSuperiorTribunal jujeñotratócadaunodelosagraviosdeladefen-
sa de acuerdo a los lineamientos trazados en el precedente “Salto, Rufino
Ismael s/Abuso sexual agravado causa nº 117/04C” (expte. S.1482.XLI).
Es decir, la sentencia dictadapor el SuperiorTribunal local cumple con el
estándar constitucional vinculado al deber de asegurar a todo imputado
el derecho a recurrir el fallo condenatorio y obtener un pronunciamiento
deuna instanciaulteriorsobre las impugnacionesque le formule (delvoto
de la juezaArgibay).

(6). Los agravios de la recurrente suscitan cuestión federal para su exa-
men en la vía elegida, habida cuenta de que no obstante referirse a cues-
tiones de hecho, prueba y derecho común, ajenas como regla al remedio
delart. 14de la ley48, tal circunstancianoconfiguraóbicepara invalidar
lo resuelto cuando la decisión exhibe defectos graves de fundamentación
y de razonamiento, que redundan enmenoscabo del debido proceso y del
derecho de defensa en juicio (del voto en disidencia de los jueces Fayt y
Zaffaroni).
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demodificarlas en el caso concreto escapaa la accióndirectade lamagis-
tratura (del voto de la juezaHighton deNolasco).

(2). Ladeliberaciónqueha tenido lugarenesteTribunalha incluidouna
consideraciónnovedosa,asaber: lanecesidaddeexaminarsi,másalláde
las cuestiones propuestas por la defensa y que han sido consideradas en
la sentencia del Tribunal Superior provincial, puede haber en el caso
alguna violación constitucional vinculada con el principio de culpabili-
dad. De ahí que resulte prudente examinar la condena impuesta a Teje-
rina desde la óptica que ha surgido del intercambio de opiniones en esta
instancia (del voto de la juezaArgibay).

(3). Me refiero a la posibilidad de que la pena seleccionada por el tribu-
nal de juicio de alguna forma implique la imposición de una pena por
encima de lo que la condenada merece, lo cual, en lenguaje del Derecho
penal se expresamediante el tecnicismo de que la pena excede la culpa-
bilidadpor el hecho.Deacuerdoaestahipótesis, en tanto la culpabilidad
no sólo dicta elmerecimiento de pena, sino también la extensión o canti-
dadde lapenaque correspondeaplicar, imponerunasanciónmásalláde
la cantidad merecida implicaría, además, una violación constitucional
(del voto de la juezaArgibay).

(4). Ahora bien, ¿cómo puede esta Corte comprobar si la pena impuesta
por el tribunal provincial vamás allá de lo que la acusadamerece? ¿qué
regla puede usarse para “medir” si la proporción entre culpabilidad y
pena es la exigida por la Constitución Nacional? Para asegurar decisio-
nes razonables en este terreno no hay métrica, sino procedimientos: lo
que cabe y debe exigirse es el respeto riguroso del derecho a alegar y pro-
bar todo lo que pueda contribuir a que los jueces tomenunadecisión sen-
sata. Por eso, tambiéndebe exigirse que tales elementos de juicio tengan
un peso en la decisión de los jueces y no sean simplemente ignorados en
favor de una predeterminación caprichosa. Así, las elucubraciones dog-
máticas que pretenden, cual si fuera una fórmula matemática, poner
tasa a la culpabilidad, no son más que intentos de apaciguar la incerti-
dumbre que sentimos frente a la inexistencia de un método capaz de
medirla de forma exacta y unívoca. En este caso, debe decirse que la gra-
vedad del hecho imputado a Tejerina ha sido cuidadosamente contrape-
sada por el tribunal de juicio con una completa consideración del contex-
to biográfico de la acusada y de su estado psíquico almomento de perpe-
trar el homicidio.Esta fue la ponderaciónque llevó, primero, a descartar
la pena de prisión perpetua que, como regla, corresponde a lamadre que
mata a su hijo o hija (del voto de la juezaArgibay).

(5). Esas consideraciones referidas a la capacidad de culpabilidad de la
imputada también tuvieron peso para establecer qué pena concreta co-
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se sostuvo que el bien jurídico “vida” es superior a la protección legal de
la honra de unamujer; que el homicidio de un recién nacido por parte de
la propiamadre—soltera o adúltera—bien puede ver atenuada la pena
según las pautas de los arts. 40 y 41 del Cód. Penal, y hasta estar exento
de pena por aplicación del art. 34, inc. 1º del Cód. Penal; y que la desapa-
rición de la figura ha de abolir también el injustificado privilegio que la
ley acordaba a los padres, hermanos,marido e hijos de quien diera a luz,
extremoque resultaprácticamenteaborrecible enesta época (delvotode
la juezaHighton deNolasco).

(5). Anadie ha de pasarle por alto que existen cuestiones de carácter psi-
cológico quepueden llegar aafectar aunamujer conposterioridadal par-
to. Pero ello no constituye causa eficiente para reflotar judicialmente la
figura del infanticidio. En efecto, como se dijo, la misma fue derogada
mediantelaley24.410,ytalcomotienereiteradamentedecididoestaCor-
te, no existeningúnderechoadquiridoalmantenimientode leyes o regla-
mentos, ni a la inalterabilidad de losmismos, demanera que lamodifica-
ción de una ley o reglamentación por otra posterior no origina cuestión
constitucional alguna (del votode la juezaHighton deNolasco).

(6). En 1994 la ley 24.410 derogó el tipo de infanticidio, haciendo caso
omisodel estadopuerperal yde la reducciónque importapara la autono-
mía de la voluntad de la parturienta, dado que procedió como si la única
razónde laatenuación legalhubiesesidoel elementosubjetivoquehabía
perdido sentido. De esemodo se pasó de un homicidio altamente privile-
giado aunhomicidio calificado, pues dehecho se convirtió a todo infanti-
cidio, cualquieraseansuscircunstancias, enunparricidioque, enúltimo
caso y conbastante discrecionalidad, comomáximopodía asimilarse a la
pena del homicidio simple. Se ha señalado antes que la eliminación del
“estadopuerperal”porpartedel legisladorno importasudesapariciónde
la medicina. El estado puerperal sigue existiendo y es un reductor de la
autonomía en la constelación situacional del hecho constitutivo del
injusto que incidenecesariamente sobre el gradode reprochede culpabi-
lidad (del voto en disidencia del juezMaqueda).

d — Consideraciones de oficio sobre los principios
de culpabilidad y proporcionalidad aplicables al caso.
Disidencia: afectación al principio de culpabilidad

(1). Sin perjuicio de queno aparece cuestionada por la defensa la corres-
pondencia entre la gravedad del hecho y elmonto de la pena aplicada, lo
cierto es que todo aquello vinculado con los tipos penales, y las escalas
consecuentesprevistasparacada figuradelictual, esunamateriapropia
del Poder Legislativo nacional y, en consecuencia, cualquier posibilidad
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efectos punitivos. Esto es precisamente la inimputabilidad y la consi-
guiente inculpabilidadde lapersonaactuante.Pero cuandoese límiteno
sehatocadoa juiciodel juez,osea,cuandoelámbitodeautonomíanoestá
tan reducido, igualmente siempre se actúa enunámbito cuyomargende
autonomía debe ser mensurado, porque el reproche de culpabilidad—y
la consiguiente pena—debe adecuarse a éste; de lo contrario, se incurre
enunaviolacióndel principiode culpabilidad (seaplicaunapenasin cul-
pabilidad en la medida en que excede la cuantía de ésta). Este es el pro-
blemaque se plantea en la sentencia traída ante estaCorte, en la cual se
ha establecido—demodo no revisable por ésta—que no se ha alcanzado
el límite de la inimputabilidad (del voto endisidenciadel juezMaqueda).

(10). Lo cierto es que el Superior Tribunal provincial ha confirmado la
condena impuesta aTejerina enmenoscabo de garantías constituciona-
les al imponer una pena que excede la culpabilidad por el hecho cometi-
doyque, encuantoasudeterminación, la fundamentaciónbrindadapor
losmagistrados resulta insuficiente (del voto en disidencia del juezMa-
queda).

e — Disidencia: arbitrariedad de sentencia
por invocación de doctrina inexistente

(1). Encuantoa lapreeminenciaquese leotorgóaldictamenpericialpsi-
quiátrico oficial por sobre el peritaje de parte, el SuperiorTribunal tergi-
versódeunmodoostensible la jurisprudenciadeestaCorte, todavezque
le atribuyó expresamente la doctrina según la cual “en la valoración de
los informes periciales, corresponde privilegiar aquellos confeccionados
por los peritos oficiales, pues se trata del asesoramiento técnico de auxi-
liares de la justicia cuya imparcialidad y corrección están garantizadas
por normas específicas y por otras similares a las que amparan la actua-
ción de funcionarios judiciales” (del voto en disidencia de los jueces Fayt
y Zaffaroni).

(2). Esta Corte jamás ha establecido dicha doctrina —por otra parte,
totalmente violatoria de la garantía de defensa en juicio e inconciliable
con la finalidadmismade losperitajesdeparte—,puessibien tieneesta-
blecido que el informe del Cuerpo Médico Forense debe considerarse
como “asesoramiento técnico deauxiliares de la justicia cuya imparciali-
dad y corrección están garantidas por normas específicas y pormedio de
otras similares a las que amparan la actuación de los funcionarios judi-
ciales”, no lo esmenos que de allí la Corte no ha derivado que correspon-
da “privilegiarlos” al momento de su valoración conjunta con los perita-
jes de parte. En este aspecto, entonces, se está ante un fallo que no satis-
face las condiciones de validez de las sentencias judiciales en cuanto
establece como criterio sentado por estaCorte una doctrina que no es tal
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rrespondía dentro de la escala atenuada, pues entre el mínimo de ocho
años y el máximo de veinticinco, el tribunal eligió la pena de catorce
años. De otro modo, si los jueces hubiesen tenido en cuenta las circuns-
tancias de reducción de la culpabilidad sólo para tener por configuradas
las “circunstancias excepcionalesdeatenuación” y sehubiesendesenten-
dido de ellas al momento demensurar la pena, probablemente hubieran
fijado un monto de prisión cercano al máximo previsto en el art. 79 del
Cód. Penal: veinticinco años (del votode la juezaArgibay).

(6). Los jueces que condenaron aTejerina, en el proceso de elección de la
pena, lejos de aplicar un estándar genérico y desvinculado de la medida
de la culpabilidad, contemplaron su condición de mujer en estado puer-
peral, sus especiales características de pertenencia a una condición
sociocultural que pudo haber disminuido su grado de autonomía, respe-
tando a través de la valoración de estas diferencias la aplicación ecuáni-
me de la ley (del voto de la juezaArgibay).

(7). Conforme loha sostenido estaCorte, la significacióndel principio de
culpabilidad,el cual,porcierto,ya formabapartedel textoconstitucional
con anterioridad a la reforma de 1994, recoge una concepción antropoló-
gica que no admite la cosificación del ser humano y, por ende, rechaza su
consideración en cualquier otra forma que no sea como persona, lo que
presupone su condición de ente capaz de autodeterminación y dotado de
concienciamoral (del voto en disidencia del juezMaqueda).

(8). Deacuerdo con esta concepción, lamedida de la penano puede exce-
der ladel reprochequese le formulea lapersonaporhaberescogidoel ilí-
cito cuando tuvo la posibilidad de comportarse conforme a la norma, o
sea, que la pena debe ser proporcional a la culpabilidad de autor, y esta
culpabilidadsedeterminasegúnelámbitodeautodeterminaciónqueéste
haya tenido para ejercer su concienciamoral en la constelación situacio-
nal enquehubieseactuadoyenrelaciónasuspersonales capacidadesen
esa circunstancia. De este modo, nuestra Constitución impuso desde
siempre un derecho penal de acto, es decir, del acto ilícito en razón de la
concretaposibilidadyámbitodereproche,yrechazatodaformaderepro-
che a la personalidad del agente. No se pena por lo que se es, sino por lo
que sehace, y sólo en laestrictamedidaenqueesto se lepuedareprochar
al autor (del voto en disidencia del juezMaqueda).

(9). Dado que el ser humano jamás es completamente autodetermina-
ble, toda acción responde a un cierto grado de autodeterminación y, por
consiguiente, merece un cierto grado de reprobación. En un determina-
dopunto, el juezdebevalorarqueyanohayexigibilidad, auncuandores-
teungradodeautonomíaquepor suexigüidad lo considere jurídicamen-
te despreciable, por resultar irracional la exigencia de comprensión a los
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análisis del sujeto debe realizarse en forma concreta, lo que significa que
debe tomarse en cuenta el contexto sociocultural en que se desenvuelve
y la situación en que se produce el hecho que motiva el análisis como ut
infra se detallará (del voto en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(5). Cabe referirse a los dictámenes periciales en símismos. La decisión
tuvo como pilar un paupérrimo peritaje oficial en donde una situación
tan compleja pretendió resolverse en poco más que una carilla. Por el
modo en el que está elaborado se observa como el intento de hacer con-
cordar losresultadosconunaposicióncondenatoriaapriorística.Enefec-
to, los expertos nohanprocurado en este caso, tal como era sudeber, pre-
sentar a los magistrados el máximo de información (del voto en disiden-
cia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(6). Loúnicoqueconcluyeelperitajeesquealmomentodelestudio—diez
meses después del hecho— “no se constata(n) alteraciones morbosas de
las facultadesmentales ni insuficiencia de lasmismas, ni indicadores de
estado de inconsciencia hallándose el examen mental dentro de la nor-
malidad para edad y medio sociocultural al que pertenece”. Es decir, se
trató de una transcripción negativa del art. 34, inc. 11 del Cód. Penal
cuando, claramente, el acto pericial no puede reducirse a constatar un
cierto estado psíquico al momento de llevarse a cabo, ni tampoco allí es
donde debe atribuirse responsabilidad alguna (del voto en disidencia de
los jueces Fayt y Zaffaroni).

(7). Elperitajeenelquesebasaron los juecesparaarribaraunasolución
condenatoria tuvo que complementarse necesariamente con el relato
posteriorde la imputada—comoyasedijo,malvalorado—,puesnohubo
ningún intento de reconstruir el estado de la psiquis de Tejerina al mo-
mento del hecho conformeel art. 34, inc. 11delCód.Penal (del voto endi-
sidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(8). Ningún miembro del Tribunal tomó seriamente el dictamen elabo-
rado por la perito de la defensa, cuyo resultado encontraba, en todo caso,
mayor apoyatura en las constancias del expediente. De este modo, se
omitió el estudio detallado de cuestiones esenciales e indudablemente
conducentes para resolver la cuestión. No se valoró que en el peritaje de
parte síhubounestudio exhaustivoydedicadode la imputada.Estopue-
de concluirse de la cantidad de entrevistas que fueron realizadas por la
Lic. Fernández en comparación con el único examen elaborado por los
peritos oficiales en función de tres entrevistas en las que se alternaron.
Al respecto, el servicio penitenciario informa que Tejerina fue atendida
porMaríaTeresaLópezdeFernández—peritodeparte—losdías28y29
de abril de 2003 y 2, 5 y 6 demayo delmismo año; a su vez, se realizó una
interconsulta a la psiquiatra doctora María Calvo, quien la atendió el 6
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y cuyo principio general—que sólo se circunscribe a la imparcialidad de
los peritos— fue instituida, por lo demás, en casos queno se compadecen
ni guardan correspondencia alguna con el presente (del voto en disiden-
cia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

f — Disidencia: arbitraria valoración de la prueba vinculada
a la capacidad de culpabilidad de la imputada. Pericias.
Particularidades del caso. Incidencia del estado puerperal

(1). En el presente caso, el Superior Tribunal descarta a través de la alu-
sión al relato pormenorizado de la imputada la existencia de un cuadro
psicóticopuerperalagudoalmomentodelhecho.Sinembargo, se tratade
un razonamiento por demás simplificador y queno esmásqueun resabio
de la ya superada tesis alienista, en la que también parecen enrolarse los
peritos oficiales (del voto endisidencia de los juecesFayt y Zaffaroni).

(2). Los jueces, como soberanos en la determinación de la apreciación de
la capacidad de culpabilidad, no pueden atarse a la determinación de la
existencia o no de una determinada categoría nosológica—en este caso,
lapsicosis—yque,enelcasoerasudeberdeterminarsi la imputadapudo
o no comprender al momento del hecho la criminalidad del acto. Así cir-
cunscripto, es claro que tampoco el relato pormenorizado brindado por
Tejerinaconposterioridadalhechopuedeconduciraafirmarsinmásque
quienloprestaraeraconcientedesuconductacuandoloconsumaba,toda
vez que de esemodo se alude únicamente al plano del conocimiento de lo
hecho por parte del autor sin mención alguna al plano valorativo, por lo
que el argumento posee un fundamento sólo aparente (del voto en disi-
dencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(3). Inferir de la circunstancia de que el sujeto haya captado correcta-
mente en el plano intelectual el suceso, su capacidad de culpabilidad es
confundir de un modo totalmente arbitrario los conceptos de saber y
comprender, toda vez que lejos de lo que sostiene dogmáticamente el a
quo pueden presentarse perfectamente alteraciones en el control ético
de las conducta (esfera pragmática), pero sin trastornos intelectuales
(esfera práxica), siendo la disfunción afectiva tan importante como la
mental. Tal como sostiene la doctrina más generalizada, se pueden
manejar objetos cuya representación mental se posea y no manejarse
adecuadamente los símbolos de éstos (del voto en disidencia de los jue-
ces Fayt y Zaffaroni).

(4). La lucidez en el relato posterior ennada contradice la posibilidad de
inimputabilidad del sujeto al momento del hecho. El Tribunal tampoco
tuvo en cuenta, a fin de determinar la capacidad de culpabilidad, que el
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1º, Cód. Penal), es así como el estado de inconsciencia puede emerger de
ciertos estados emocionales excepcionalmente agudos, súbitos e inten-
sos, como el llamado trastorno mental transitorio”. Son características
de ese tipo de trastornos “las reacciones impulsivas, bruscas, violentas,
imprevistas” y el “intenso choque afectivo”, así como la insensibilidad y
el ser frío de ánimo. Se trata, sin lugar a dudas, de un hecho llamativo y
caracterizado por una despiadada forma de comisión que debió ser
correctamente valorado en toda su dimensión (del voto en disidencia de
los jueces Fayt y Zaffaroni).

(12). El tribunal a quo sólo amplificó la pobre categorización nosológica
del peritaje oficial, sin referenciasprecisasa la valoraciónde la conducta
concreta, cuyas características, por lo demás, fueron injustificadamente
valoradas en su contra. No debe olvidarse que el art. 34, inc. 1º del Cód.
Penal trata sobre la no punibilidad de una determinada “conducta” y no
funciona con base en diagnósticos genéricos sobre patologías, a su vez,
genéricamente calificadas. También fue inexplicablemente subestima-
da la importancia del estado puerperal. Cabe aclarar quemás allá de la
cuestionada derogación de la figura del infanticidio (derogada inciden-
talmente por la ley 24.410), lo cierto es que desde siempre se distinguie-
ron los casos en losqueseestablecía lapresunciónde la figuradel art. 81,
inc. 2º del Cód. Penal de los casos en los quemediaba una causa de incul-
pabilidad durante el mismo período —art. 34, inc. 1º, Cód. Penal— (del
voto en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(13). El estado puerperal no es unamera fictio iuris, sino un real estado
existencial de lamujer al dar a luz. Ese estado no se circunscribe al par-
to y al momento inmediatamente posterior, sino a todas las circunstan-
cias que lo rodearon, lo que podemos denominar epiparto o periparto.Al
descartar simplemente la existencia deunapsicosis puerperal, el tribu-
nal a quo no tuvo en cuenta que “en esta etapa del dar a luz tales altera-
ciones intensificadas pueden ofrecerse en un amplio espectro que corre
desde las denominadas tradicionalmente psicosis puerperales hasta la
existencia de trastornos depresivos de variable dimensión, y/o descom-
pensaciones psicoemotivas, conductuales, y/o psicosomáticas, en donde
se evidencian trastornos y disfunciones de la capacidad psíquica global,
o de funciones peculiares de ésta”, con consecuencias disímiles respecto
de la capacidadde culpabilidad (del voto endisidencia de los juecesFayt
y Zaffaroni).

(14). Incluso se han detectado durante dicha etapa reacciones denomi-
nadas de “corto circuito”, es decir, reacciones que “se transforman direc-
tamente en actos sin la intervención de la personalidad total”. Se trata
siempre de “mecanismos reflejos susceptibles de encontrarse en cual-
quier comportamiento de emergencia, favorecido por ciertas personali-
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demayo.Aesas seis entrevistas personales—por lo demás, lasmás cer-
canas temporalmente a la comisión del hecho—debe adicionarse la pre-
sencia de la perito de parte durante el examen realizado por los peritos
oficiales,presentandoel10dediciembrede2003uninformecon laobser-
vación de las entrevistas psiquiátricas realizadas por ellos (del voto en
disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(9). Es del todo claro que el enfoque psíquico presenta las dificultades
propias de toda prueba de la existencia real del estado psicológico al
momentodelhecho.Comolapericiamédicaessiempreposterior, laprue-
ba de la existencia o inexistencia del estado requerido se torna dificulto-
sa, pero es por eso que debe estarse a lo que resultemás favorable al pro-
cesado (del voto en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(10). Muchas de las circunstancias que rodearon al hecho y que se utili-
zaron para fundamentar la responsabilidad deTejerina no fueron toma-
das en cuenta, sino inversamente al significado que tenían, verificándo-
se entonces también aquí un supuesto de arbitrariedad. Como ejemplo
elocuente, puede citarse en primer lugar el modo en que fue valorada la
falta de remordimientos e insensibilidad a la que se hace alusión cons-
tante en el expediente, así como la “frialdad” con la que semanejó Tejeri-
na conposterioridadal hecho.Estos extremosno son consideradospor la
psiquiatría forense como “signos de normalidad” sino, por el contrario,
como reflejo de una psiquis perturbada (del voto en disidencia de los jue-
ces Fayt y Zaffaroni).

(11). Como segundo ejemplo de circunstancias que fueron tenidas en
cuenta en contra de su significado científico, cabe mencionar la valora-
ción de las características del hecho, que como afirman con generalidad
los médicos forenses, hablan por sí mismas. En efecto, la cantidad de
puñaladas inferidas lejos de implicar una mayor comprensión de la cri-
minalidaddelacto—comoseñalaelaquo—,denota,porel contrario,una
grave perturbación, un desborde, evidentemente algo patológico y no
una circunstancia que habilitaba un mayor reproche y severidad. En
efecto, el proferir dieciochopuñaladas—veintiuna, según lanecropsia—
proporcionauna idea de crueldad e impulsividad quedebió ser tenida en
cuentapor el tribunal a los finesdeevaluar la capacidadde culpabilidad,
así como también que el cuchillo del que se valió la imputada no fue pro-
curado con antelación, sino que consistió en el medio que casualmente
estaba a su alcance (ya se encontraba en el baño), circunstancia que lle-
va también a la idea de impulsividad. Sobre el particular cabe señalar
que “un impacto emocional tan intenso” —en este caso, el nacimiento
inesperado del bebé que se patentizó en su llanto—puede provocar “una
profunda perturbación de conciencia suficiente para impedirle la com-
prensióndesusactos, o, almenos, laposibilidaddedirigirlos (art. 34, inc.
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nen su descalificación conforme a la doctrina de estaCorte enmateria de
arbitrariedad (del voto endisidencia de los juecesFayt y Zaffaroni).

g — Resolución

Se desestima la queja.

B— ANALISISDELFALLO

EL FALLO «ROMINA TEJERINA», INFANTICIDIO
Y ABORTO EN LA ARGENTINA

por Julieta Di Corleto y LeonardoG. Pitlevnik

—§1—
INTRODUCCION

El23de febrerode2003,aproximadamentea las8:00,en laciu-
dad de Jujuy, Romina Tejerina, de diecinueve años de edad, dio a
luzaunaniñaenelbañode lacasaen laquevivía, la colocóenuna
caja de cartón y la apuñaló dieciocho veces. La beba murió luego
en el hospital y la madre fue condenada a una pena de catorce
años de prisión ratificada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nación en el fallo que aquí se comenta.
El caso fue cubierto en formaampliapor laprensa.Mientras en

“Página 12”, por ejemplo, las columnas de opinión apoyaban a la
joven, laseditorialesdeldiario “LaNación”sepreocupabanporse-
ñalarquelosreclamosasufavorpodíandesdibujarelhechodeque
su crimen, al igual que la interrupcióndeunembarazo, constituía
unhomicidio contraunhijo1.Desde el inicio del proceso en su con-
tra, la joven había denunciado que la gestación de la criatura a la
que dio muerte se había originado en una violación sexual, cuyo
autor fue sobreseído. Incluso aquellos medios que parecieron te-
ner una líneamás crítica con relación a la acusada fluctuaron en-

11 Lanota editorial de fecha19denoviembrede2006decía: “Si la violación es
un delito aberrante, el homicidio lo es más aún, se produzca en el senomaterno o
fuera de él”.
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dades deficitarias o desequilibradas”, siendo posible que se cometiera el
crimen con “cruel lucidez y naturalidad”. No es, entonces, de extrañar
que entre los pocos ejemplos que cita quienmás estudió estas cuestiones
se ubica al “infanticidio cometido por jóvenes madres” —Kretschmer,
citadoporCabello, Impulsividadcriminal—(delvotoendisidenciade los
jueces Fayt y Zaffaroni).

(15). Conforme las constancias del expediente, el día 23 de febrero de
2003, Romina Tejerina intentó provocar un aborto cuando creía estar
embarazadade aproximadamente cincomeses y, por lo tanto, la posibili-
dad de sobrevida del feto era técnicamente nula. La imputada había
mantenido su embarazo en forma oculta—sólo sabían de él su hermana
menoryunaamiga,quienrefirióqueRominalesocultóelembarazoasus
padres por “miedo”—; además, no se había sometido durante su trans-
curso a ningún control ginecológico. En cuanto al parto e inmediato
homicidio, todo ocurrió en un baño quemide 1,25m de ancho por 1m de
largo, en una vivienda que prestaban a la hermana mayor de Romina y
en la que vivía desde los diecisiete años también junto con su hermana
menor; las tres se mantenían con el sueldo que ganaba como docente la
primogénita.Esta, pesea la convivencia, ignorabaque suhermanaestu-
viera embarazada. Es imposible no representarse un estado de impor-
tante y grave desequilibrio en quien da a luz por vez primera, casi como
un animal, sentada en un inodoro, sin ninguna clase de asistencia y en
condicionesde total falta deasepsia.Tejerina ocultó su embarazoduran-
te su transcurso, se encontró durante el inesperado parto privada de
medios asistenciales y farmacológicos y en ese momento, ni siquiera, al
reclamar la ayuda de su hermana, obtuvo respuesta alguna (del voto en
disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(16). Si bien el a quo justifica la veracidad atribuida por el tribunal oral
al dictamen pericial oficial, existe un salto lógico en ese razonamiento,
toda vez que, los peritos en ningún momento se expidieron sobre el
momento del hecho. No se puede predicar entonces sobre él su verdad o
falsedad. Por tal razón, sólo entienden configurada la capacidad de cul-
pabilidad conbaseno enel peritaje, sino enel relatopormenorizadode la
imputada durante su declaración indagatoria. Por lo tanto, cuando los
magistradosdelSuperiorTribunal afirmanqueelaquono tenía razones
para apartarse del peritaje oficial, resulta por demás complejo entender,
sin referencia alguna almomento del hecho, qué significa tal conclusión
(del voto en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni).

(17). Existengraves defectos en la valoraciónde la prueba, cuya relevan-
ciadecisiva—enmuchosde los casos—paradirimir la controversiaplan-
teada, invalidana la sentencia recurrida comoacto jurisdiccional e impo-
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yectósobreelPoderJudicialnielPoderLegislativo.Sibienlapro-
blemáticaestávinculadacon la capacidadde lasmujeresdeauto-
determinar suvida reproductiva, los poderes delEstado evitaron
abordar la cuestión.

—§ 2—
EL DICTAMEN DEL PROCURADOR

El procurador entendió que el tribunal había efectuadounade-
cuado tratamiento de las cuestiones propuestas, con fundamen-
tación suficiente ymediante “una derivación razonada del Dere-
chovigente conaplicacióna las circunstancias comprobadasde la
causa”, por lo que descartó arbitrariedad en la elección de la peri-
cia oficial sobre ladeparte, agregandoa ella lo quehabíadeclara-
do la imputada y la falta de prueba de una supuesta violación se-
xual de la que habría sido víctima.
La defensa había intentado hacer valer el principio in dubio

proreo, criterioconelquediscrepóelprocuradorporentenderque
se trataba de un caso en que los jueces no tuvieron dudas sobre
aquello que decidieron y expusieron demanera correcta.
Tambiénrechazó losagraviosdefensistasvinculadosasupues-

tos defectos formales del debate en cuanto a la introducción de
nueva prueba y la suspensión de los alegatos.

—§ 3—
LOS VOTOS QUE CONFORMARON LA MAYORIA

Los jueces Lorenzetti y Petracchi se limitaron a afirmar la
inadmisibilidad del recurso de queja por aplicación del art. 280
delCód.Proc.Civ. yCom.de laNación.Las juezasHightondeNo-
lasco yArgibay se expidieron en sentido similar según su voto.
La primera revisó los argumentos de la defensa relativos a de-

fectos procesales y a la alegación de un error de tipo en cuanto a
queTejerinahabría creído que realizabaunaborto, y nounhomi-
cidio calificado.Adhirióa las respuestasbrindadaspor el procura-
dor general, hizo una reseña de la historia del tipo penal de infan-
ticidioderogadoyafirmóque,enlaactualidad, ladeshonranopue-
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tre dar por cierta la comisión de ese delito anterior, mencionarlo
comoalgodudosoodescartarlodeplanoa raízdel sobreseimiento.
Lasociedadcivil tambiénsiguió con interés losavataresdel ca-

so.Afavor de la joven se hicieronmarchas y actos de apoyo en Ju-
juy y en Buenos Aires en 2003, 2004, 2005 y 2006, se realizaron
pintadas contra los jueces que la condenaron en primera instan-
cia, se debatió su caso en encuentros nacionales de mujeres, ra-
dios abiertas en plazas, y obras de teatro. Incluso León Gieco le
dedicó el tema “SantaTejerina”, quemotivóunproceso por apolo-
gía del delito en el que luego fue sobreseído.
Aocho años del hecho que derivó en la condena de Tejerina, to-

davía hoy el caso aparece reflotado con cada instancia judicial en
la que se resuelve algo relativo al proceso o a la ejecución de la pe-
na o semenciona la posible reincorporación de la figura de infan-
ticidio alCódigoPenal. Ladecisión emitidapor laCorteSuprema
de Justicia de laNación también fue seguida de cerca por losme-
dios gráficos, al punto tal, que “Página 12”, luego de pronosticar
un fallo favorable, informó acerca de cuáles habrían sido los vira-
jes en las opiniones de los jueces hasta llegar a la sentencia dicta-
da el 8 de abril de 2008 por unamayoría de cuatro contra tres. En
definitiva, el Máximo Tribunal declaró inadmisible la queja por
rechazodel recursoextraordinariopresentadopor ladefensades-
pués de un recurso de casación rechazado por el Tribunal Supe-
rior de Jujuy contra el fallo por el cual la Sala II de laCámaraPe-
nal de Jujuy resolvió condenar a Romina Tejerina a catorce años
de prisión como autora del delito de homicidio calificado por el
vínculo,mediando circunstancias extraordinarias de atenuación
(art. 80, inc. 1º, Cód. Penal).
En el análisis que sigue describiremos, en primer lugar, el dic-

tamendelprocuradory lasentenciade laCorte.Luegodesarrolla-
remos la problemática referida al infanticidio, su historia —ha-
bida cuenta la referencia que a ella hacen varios de losmagistra-
dos votantes—, los argumentos en torno a la derogación y los in-
tentos por reincorporarlo al Código Penal. Finalmente, expon-
dremos de qué manera el caso “Tejerina” abrió un debate en la
sociedad civil sobre los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, específicamente en lo atinente al aborto, que no se pro-
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integrantes mujeres de la Corte Suprema conformaron la mayo-
ríaquerechazó losreclamosde ladefensade la joven.Lainclusión
de una mirada de género en la Corte, a partir del ingreso de las
juezasArgibay y Highton de Nolasco, no se tradujo, al menos en
este caso, en una lectura afín a la que sostuvieron varias organi-
zaciones y agrupaciones vinculadas a la defensa de los derechos
de lasmujeres.
La doctora Highton mencionó que aunque existan cuestiones

psicológicas que pueden afectar a lamujer luego de un parto, ello
no puede llevar a “reflotar judicialmente la figura del infantici-
dio” derogada por ley. Lo que no queda claro es por qué, si el esta-
dopuerperal generaalteraciones en lapsiquis de lamadre lo que,
consecuentemente,modifica el cuadro de reproche (es decir, afec-
ta el principio constitucional de culpabilidad), la magistrada vo-
tante no echómano del art. 18 de laConst.Nacional y reevaluó la
penacorrespondientedentrode laescaladeldelitoquese le impu-
taba. En otras palabras, se entiende por qué no hizo aquello que
la ley le impide hacer (recurrir a un tipo penal derogado o aplicar
escalaspenales inexistentes), perono se comprendeporquénohi-
zoaquelloque la ley sí autoriza (valorar si lapenaseadecuabaa la
culpabilidad alterada por la situación que atravesabaTejerina)2.
Otra cuestión significativa está dada por una suerte de defen-

saque la juezahizode laderogaciónde la figuradel infanticidioal
ponerenclaroquelavidavalemásquelahonradeunamujer.Ello,
sin embargo, de ninguna manera contradice al tipo referido, ya
que la figura preveía una atenuación de la pena, pero no una jus-
tificación del homicidio (si la honra valiesemás, el infanticidio en
esos casos no estaría prohibido por aplicación del estado de nece-
sidad justificante).
El voto de la juezaArgibay es la contracara de la decisión adop-

tada porMaqueda, que se analizamás adelante. Mientras la jue-
za entendió que el tribunal había fundado el monto de la pena en

12 Podría discutirse si el recurso extraordinario habilita a revisar las pautas
mensurativas de la pena, pero lo cierto es que en “Garrone”, de fecha 6 demarzo
de 2007, la jueza votantehabía aceptado la reevaluacióndelmonto depena sobre
la base de la doctrina de la arbitrariedad.
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deser tenidacomo fundamentoparaatenuar lapena.Enabonode
suposicióncitó eldebateparlamentariode la ley24.410, haciendo
mención a que “el bien jurídico vida es superior a la protección le-
gal de la honra de unamujer”.
Noobstanteello, la juezaHightondeNolascoconsideróeviden-

te la afectación de la psiquis femenina luego del parto, pero expli-
có que desde la derogación del infanticidio dicha afectación no es
tenida en cuenta por la ley. Ingresó en lo atinente a la severidad
de la pena, pero sólo para referirse a que la fijación de las escalas
penales esmateria privativa del Congreso.
La juezaArgibay señaló que la sentencia dictada por el Supe-

rior Tribunal de Jujuy había respondido razonadamente a todos
los cuestionamientosquehabíahecho ladefensa.Despuésdeuna
breve reflexión sobre las facultadesde laCorteFederal para revi-
sar las sentencias de los tribunales superiores provinciales dicta-
das conforme a los procedimientos locales, ingresó a analizar la
posible afectación a la culpabilidad. Postuló que en el caso en que
la pena impuesta superara aquella que Tejerina merecía, la vía
extraordinaria se hallaba plenamente habilitada.
Pero luegosepreguntócómopuede laCorte “comprobarsi lape-

na impuestaporel tribunalprovincial vamásalláde loque laacu-
sadamerece”.Siguióinterrogándose:“¿quéreglapuedeusarsepa-
ra ‘medir’ si la proporción entre culpabilidad y pena es la exigida
porlaConstituciónNacional?”.Contestóquenohaymétodosexac-
tos, sino procedimientos basados en la decisión tomada sobre la
base de la alegación y prueba de las partes. Señaló que en el fallo
recurrido se había evaluado apropiadamente el contexto biográfi-
co de la acusada y su estado psíquico en elmomento del hecho pa-
ra aplicar la figura atenuada y ubicar la pena dentro de la escala
reducida (deprisiónperpetuaa ochoaveinticinco años). Según su
criterio, laCortenopuedearrogarse la facultaddeaplicarunape-
namás justa, pues no tiene contacto directo con las partes involu-
cradas y carece “de inmediación con el entorno cultural donde se
desencadenaron los hechos, así como también con la prueba pro-
ducidaenelmarcodel juicio oralquesirviódebasea lasentencia”.
Una primera reflexión acerca del contenido de los votos prece-

dentemente reseñados es la evidente constatación de que las dos
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turbación que disminuya el reproche y no que lo aumente, o que
hasta los diecinueve o veinte años el cerebro no se encuentra
completamente desarrollado en regiones claves para la valora-
ción y control de las conductas y la toma de decisiones.
En loatinentea las característicasdel caso, los juecesZaffaroni

yFaythicieronunadetalladadescripcióndelascircunstanciasdel
hecho y de la vida de la autora que, a su criterio, avalaban las con-
sideracionesvertidas en laspericiasdeparte.Al igual que loharía
el juez Maqueda después, pasaron revista del contexto previo y
concomitante que habilitaba, junto con las pericias de la defensa,
a considerar que la joven carecía de capacidad de culpabilidad.
En suma, losmagistrados citados revocaron la sentencia recu-

rrida en cuanto descartó la inimputabilidad de la autora al mo-
mento del hecho, resolución que deriva en forma directa en la ab-
solución de la acusada.

2 — El juezMaqueda inició su voto señalando que la culpabili-
daddelautor“sedeterminasegúnelámbitodeautodeterminación
que éste haya tenido para ejercer su concienciamoral en la cons-
telación situacional en que hubiese actuado y en relación a sus
personales capacidades en esa circunstancia”. Si la pena supera
el citado estándar, se viola el principio de culpabilidad. En refe-
rencia al estado puerperal, el votante sostuvo que son de conoci-
mientopúblico, lógicayexperiencia común, losefectosqueprodu-
cen el embarazo y el parto sobre la psiquis de la gestante. Trazó
una historia del tipo penal del infanticidio y cuestionó que la re-
forma de la ley 24.410 haya pasado por alto la importancia de es-
tos trastornos psíquicos.
En cuanto a la cantidad de puñaladas recibidas por la víctima,

elmagistrado señaló que aquello que aparece a los ojos del Tribu-
nal comounagravante, en laespecíficasituacióndeTejerina,per-
mite pensar enunadescarga impulsivamuypoco controlada, ba-
jo altísima tensión durante el estado puerperal.
El juez dedicó varios párrafos a la situación de Romina Tejeri-

na almomento del hecho. Señaló que la imputada venía ocultan-
do, al menos parcialmente, un embarazo originado en una situa-
ción no esclarecida, que se trataba de una joven con instrucción
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funcióndelreprochea laautorayafirmósuimposibilidaddesaber
más sobre el punto por hallarse limitada para podermedir la cul-
pabilidad, elmagistradohizounadescripcióndetalladade las cir-
cunstancias que habilitan no sólo a ingresar en la medición de la
pena, sino incluso a asegurar que, en este caso, la prisión no debió
superar el mínimo de la escala. Sobre las condiciones de soledad,
abandono y violencia padecidas por Tejerina se abundará más
adelante.

—§ 4—
LAS DISIDENCIAS

1 — Los juecesFayt yZaffaroni sostuvieronque en la causa se
veía afectado el debido proceso y la defensa en juicio, pues el tri-
bunal oral había privilegiado la pericia oficial por sobre los infor-
mes de los especialistas de la defensa asegurando, en forma in-
fundada, que aquélla tendría garantizada su imparcialidad y co-
rrección por no ser de parte. La sentencia condenatoria fue cons-
truida a partir de dicha premisa, privilegiando las conclusiones
del perito oficial. Calificaron de paupérrimo y propio del positi-
vismo criminológico al dictamenpericial oficial en el que sehabía
basadoel tribunalendesmedrode losmáscompletos informespe-
riciales de parte y demás constancias de la causa, donde se men-
cionaronlasituacióndeviolencia,abandonoysoledadenlaquese
encontraba la joven acusada. Los jueces criticaron, también, que
el tribunal atribuyera al relato pormenorizado de lo ocurrido en
boca de la imputada la plena capacidad de culpabilidad.
El voto contiene una serie de principios relativos al valor que

debe darse a una pericia y formulan diferentes enunciados acer-
cadelacapacidaddeculpabilidad.Señalanqueunrelatocoheren-
teypormenorizadonoexcluye la inimputabilidadalmomentodel
hecho, que los trastornos afectivos pueden incidir en comprender
lacriminalidaddelacto,quenoesnecesaria laconstatacióndede-
lirio para que haya inculpabilidad, que en la determinación de la
capacidaddeculpabilidaddebe tomarseencuentael contexto so-
ciocultural y la situación en que se produce el hecho, que la can-
tidad de puñaladas inferidas a la víctima puede indicar una per-
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sus efectospueden llevara ciertasmujeresaatravesar experien-
cias similares a las de Tejerina. Los jueces también describieron
los avatares del tipo penal en la breve historia de la codificación
argentina.
Se trata de una figura penal contenida en el Proyecto Tejedor,

luego conocido comoCódigo de 1886, enmarcada en la protección
del orden familiar patriarcal, de la virginidadde lamujer soltera,
la fidelidad conyugal y la filiación legítima.
La Ley deMatrimonio Civil (1888) estableció que nadie podía

estar casado por fuera del Estado y establecía un trato inferior
para los hijos naturales, adulterinos4, incestuosos y sacrílegos5,
régimenquesólofuesuperadoparcialmenteen1954yenformade-
finitivaen1984.Dadoqueloshijos legítimoseranaquellosquena-
cíanenelsenodeunmatrimoniocomoelEstadomandaba,eramo-
tivo de deshonra concebirlos y parirlos fuera de él. Las reglas, por
ende, imponían la vergüenza a lamaternidad ilegítima. Lasmu-
jeres solteras que perdían su virginidad, o lasmujeres queman-
tenían relaciones fuera delmatrimonio, ymás aún quienes coro-
naban su promiscuidad con un embarazo, eran blanco de ataques
sociales.
Para estas mujeres que matando a su hijo escapaban de esa

suerte de escarnio, el Código de 1886 preveía penasmás leves que
para el homicidio. Exigía que el hecho se hubiera cometido con el
fin de ocultar la deshonra yantes de que el niño cumpliera los tres
días6.En1903, la ley4189modificó la escalapenal yagregóa cón-

14 Entrada ladécadade1920, ladoctrinaaúndebíaargumentar sobre las ra-
zones por las cuales el homicidio de un hijo adulterino debía ser castigado con la
mismapenaquelecorrespondíaalhomicidiodeunhijo legítimo—cfr.Moreno(h),
ElCódigo Penal y sus antecedentes, 1923, t. IV, p. 331—.

15 En términos legales, la relación de las madres con sus hijos ilegítimos no
fue reconocida sinohasta 1926, fecha en la que la reformaalCódigoCivil habilitó
a lasmujeres solteras a ejercer la patria potestad sobre sus hijos ilegítimos.

16 Sibien la legislaciónde1886asignóal infanticidiopenasmás levesquepa-
ra el homicidio, lo cierto es que la legislación que la precedió establecía penas to-
davíamásbenignasparaelmismodelito.Así, en1885, la legislaciónestablecíaen
suart. 214: “Lamadre quepor ocultar sudeshonramatase a suhijo reciénnacido
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elemental y reducida capacidad de comunicación, con carencias
de recursos y vivienda, víctima demalos tratos familiares por los
quetuvoqueabandonarelhogarpaterno.ExplicóqueTejerinatu-
vounparto sorpresivo, quealumbró sola en el baño, sin ayudape-
se a haberla requerido, sin lamás elementalísima atención, asis-
tencia o consejo.
En función de lo normado por el art. 41 del Cód. Penal, el juez

Maqueda sostuvo que en cuanto a las condiciones de “la edad, la
educación y la conducta precedente son difíciles de imaginar peo-
res que en el presente caso, donde la protagonista es abandonada
por todos y dejada en total desamparo en el momento del parto
sorpresivoenelbaño, sinayudadeningunanaturalezaysinasis-
tencianinguna,ni lamáselementalmedidadehigiene,niunapa-
labradenadie, ante la indiferenciade todos incluyendoasu fami-
lia de la que tiene que alejarse cargando con su embarazo.Lami-
seria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de
lossuyosnisiquieravale lapenamencionarlaenelcaso, lacalidad
de las personas no puede tomarse en cuenta, puesmás allá de Te-
jerina y la víctima no aparece persona alguna, las circunstancias
de tiempo, lugar,modo y ocasión son sencillamente terribles”.
Esteúltimovoto recurre abibliografía actualizada enmateria

de saludmental y opta por imponer a la acusada la penamínima
de la escala, puesmásallá de eso se violaría el principio de culpa-
bilidad.

—§ 5—
BREVE HISTORIA DEL INFANTICIDIO 3

Los juecesFaytyZaffaroni y la juezaHightondeNolascohicie-
ron referencia con dispar opinión a la reforma introducida por la
ley24.410,quederogóeldelitode infanticidio.Todosellosmencio-
naron que, a pesar de la derogación de la figura, el puerperio y

13 Esta sección es una síntesis de un trabajo inédito, “Maternidad, sexuali-
dad y locura en torno al infanticidio (BuenosAires, 1886-1921)”, parte de una in-
vestigación de doctorado de JulietaDi Corleto.
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medidas civiles y penales estaban destinadas a proteger el orden
íntimo y familiar y, fundamentalmente, el patrimonio. Los hijos
ilegítimosaparecíancomoenemigosdeunordensocial, y sueven-
tual equiparación legal se presentaba comounamedida tan radi-
cal como altruista, cuya única consecuencia sería desorganizar el
modelo familiar11. En última instancia, la ausencia de una fami-
liamodeloeraunade las causasqueafectabael estadomoralde la
infancia.Comoyasemencionara, la clasede filiacióneradetermi-
nante para la configuración del delito: sólo los hijos ilegítimos
eran objeto de infanticidio, pues lamisma legislación forzaba a la
madre a rescatar su honor y ocultar su embarazo.
En resumen, entre fines del siglo XIX y principios del siglo XX,

el infanticidiopenalizaba laconductadequienprotegíasuhonor,
negando sumaternidad, cuando era el mismo orden legal el que
obstaculizaba su desarrollo a través de un régimen de filiación
que estigmatizaba losnacimientos fueradel canonmatrimonial.
Los discursos morales giraban en torno a la única sexualidad y
maternidad permitidas, aquellas desarrolladas en el seno del
matrimonio.
El falloqueaquí se comentaesdel 8deabril de2008.Ladoctora

Highton deNolasco hizomención a la primera derogación de la fi-
gurapor la ley17.567, suregresoalCódigoPenal con la ley20.509,
para ser derogada de nuevo con la ley 21.338 y reaparecer en
1984. Diez años después fue derogada por la ley 24.410. La jueza
señaló que los conflictos que lasmujeres soportabana raíz de em-
barazos “ilegítimos” no se condicen con la situación actual en la
que “un embarazo fuera delmatrimonio, en la generalidad de los
casos, ya no escandaliza a nuestra sociedad”.
Es evidente que el orden jurídico no presiona a las mujeres de

igualmaneraque lohacíahace cienaños. Loqueno es tan claro es
quenoexistanenlaArgentinacomunidades,grupos,entornoscul-
turaleso familiasen losqueciertosembarazosseanvistosconver-
güenza.Tampoco es seguroque cualquier jovende esosmedios so-

11 Cf. Coulón, Variedades. Hijos naturales e hijos legítimos, en “Archivos de
Criminología yCienciasAfines”, 1903, p. 178.
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yuges, hermanos e hijos, que también fueron alcanzados por la
atenuación de la pena ante el homicidio del fruto del deshonor fe-
menino7. La respetabilidad femenina no sólo era un valor indivi-
dual, sino que involucraba al honor de la familia. Su falta podía
ofender lahonorabilidaddetodoelgrupo familiar,alpuntoqueés-
teejercíaciertacustodiasobreel comportamientode lasmujeres8.
En los términos en que se describía y aplicaba, la figura del in-

fanticidio sosteníael recato sexualde lamujer comovaloryprohi-
bía la sexualidad fuera del matrimonio. Moreno (h) mencionaba
que “la concepción fueradelmatrimonio implica ladeshonrade la
mujer y la revelación de su deshonestidad” y, por ello, puede lle-
varla auna situacióndesesperante en la que juegan “el temor a la
vergüenza pública y la perspectiva de la ruina de toda su vida”, lo
que se combina “con el estado de excitación extrema en que se en-
cuentra el sistemanervioso de unamujer que ha alumbrado”9.
El tipo penal de infanticidio recibió el agregado del “estado

puerperal” recién en el Código Penal de 1921 a raíz de las investi-
gaciones positivistas10. Para lamayoría de los comentadores y la
jurisprudencia, su inclusión siguió siendo dependiente de la hon-
ra, y la escala se fijó enunapenade reclusióndehasta tres años, o
prisión de seis meses a dos años. En momentos en los que el dis-
cursomédico legal estabaensuapogeo, ladeshonraseguía siendo
un eje central del análisis. Los hijos naturales o ilegítimos eran el
producto de la seducción o el abandono, eran la descendencia ori-
ginadapor fueradela familia,baseycimientodelaautoridad.Las

será castigada condos añosdeprisión, y los abuelosmaternos quepara ocultar la
deshonra de lamadre cometiesen elmismo delito, serán castigados con tres”.

17 Cf.Moreno (h),ElCódigo Penal y sus antecedentes, 1923, t. IV, p. 372.
18 En términos similares, Lavrin,Women, Feminism, and Social Change in

Argentina 1890-1940, 1995, p. 126.
19 Moreno (h),ElCódigo Penal y sus antecedentes, 1923, t. IV, p. 369.
10 Fernando Raffo fue uno de los primeros en incursionar en la temática con

su tesisLocurapuerperal, de1888.Probablementemás influyentes,Cantone In-
genieros introdujeron el tema en el medio legal en Locura del embarazo, en “Ar-
chivos de Psiquiatría yCriminología”, 1903.
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La jurisprudencia y, al igual queSoler, los autores clásicos (Gó-
mez15, Molinario16, Núñez17, Fontán Balestra18 y Creus19, por
mencionar sólo algunos) coincidían en que, a diferencia del ante-
cedentesuizo, el estadopuerperal sólovinoaampliarel efectoate-
nuante de un tipo penal que siempre exige el elemento subjetivo
destinado a ocultar la deshonra. Ramos, aunque aceptaba que la
ley exigía siempre la finalidad de ocultar la deshonra,menciona-
ba que se contradecía al agregar el estado puerperal, pues si éste
importaba prever un actuar impulsivo propio de un “trastorno fi-
siológico”, la finalidad “ética” de ocultar la deshonra no debía ser
exigida demanera conjunta20.
Los casosenqueel obrarde lamujerestabacondicionadoporel

estado puerperal importaban la inclusióndeuna suerte de impu-
tabilidad disminuida, de manera que el tipo penal privilegiado
que lareformade la ley24.410derogóera, enesesentido,deaque-
llosque llevabancuestionesdeculpabilidadal tipo.Lomismoque
ocurre,porejemplo, conelagravantedehomicidioporplacerocon
la atenuante de emoción violenta. No se trata de hechos que se
atenúan o agravanpormayor contenido de injusto sino porque se
considera que la culpabilidad esmayor omenor, con independen-
cia de las consideraciones del hecho21.
El problema de fondo que trae aparejada la derogación es que

ladisminucióndeculpabilidadesunarealidadpsíquicadeciertas

15 Cf. Gómez,Leyes penales anotadas, t. II, 1953, p. 69.
16 Cf. Molinario, Los delitos, act. por Eduardo Aguirre Obarrio, t. I, 1996, p.

158.
17 Cf. Núñez,Tratado de derecho penal. Parte especial, t. III.1, 1988, p. 126 y

siguientes.
18 Cf.FontánBalestra,Tratadodederechopenal.Parte especial, 1969, t. IV,p.

189.
19 Cf. Creus,Derecho penal. Parte especial, 4ª ed., 1993, t. I, p. 22.
20 Ramos,Curso de derecho penal, 2ª parte, t. V, 1938, p. 107.
21 Sobre esta cuestión, cf. Bacigalupo, Los delitos de homicidio, 1989, p. 76.

En el mismo sentido se expidió Zaffaroni en el Informe a la Comisión de Legisla-
ciónPenalde laH.CámaradeDiputados (junio2008), publicadoenCastex,Esta-
do puerperal e infanticidio. Implicancias médico legales y psicopsiquiátrico-fo-
renses, 2008, p. 195.
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ciales tenga las herramientas o la autonomía suficiente para en-
frentarlos; de modo que la derogación de la figura dejó en una si-
tuacióndedesamparoaaquellasmujeresparaquienes la atenua-
ción de la penaprevista por el infanticidio tiene algún sentido.

—§ 6—

EL ESTADO PUERPERAL

EN EL TIPO PENAL DEROGADO

Dos eran los ejes sobre los que giraba la aplicación de la figura
de infanticidioapartirdelCódigode1921.Laocultaciónde lades-
honrayel estadopuerperal. Soler señalabaque, salvoalgunaais-
ladainterpretacióndela letrade la ley,el infanticidiosóloatenua-
ba la pena cuando lamujermatabaal niñodurante el embarazo o
en estado puerperal siempre que fuese para ocultar su deshonra.
Parael autormencionado, la solitaria interpretación contraria se
hacía eco de la fuente que trajo el estado puerperal al Código: el
Proyecto de Código Penal suizo12. Allí, dicho estado importaba
una causal de atenuación independiente del móvil de ocultar la
deshonra,basadoestrictamenteenloquedenominabauncriterio
fisiológico13. El puerperio importaba una atenuante que no re-
quería como finalidad salvar la deshonra. En el Código Penal na-
cional parece haber sido incluido siempre que obrara la finalidad
de ocultar la deshonraparahabilitar unapenamás leve sinnece-
sidad de depender exclusivamente de la muerte provocada en el
momentomismo del nacimiento14.

12 Solermenciona aDíaz, quien interpretaba una disyunción entre el infan-
ticidio cometido durante el nacimiento para ocultar la deshonra y el cometido du-
rante el estado puerperal (enDerecho penal argentino, 1992, t. III, p. 84).

13 Según Pelossi, el art. 108 del proyecto suizo se limitaba amencionar a “la
madre que intencionalmentematare a su hijo durante el parto omientras se en-
contrare todavía bajo la influencia del estado puerperal”. La introducción en la
ley de esta última frase, señala Pelossi, habría generado cuestionamientos, pues
eliminaba los tres días de la ley anterior para introducir unperíodo indetermina-
do de tiempo (Problemática del delito de aborto e infanticidio, 1976, p. 57).

14 Cf. Soler,Derecho penal argentino, 1994, t. III, p. 82.
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desprotección de mujeres incursas en este delito, todas ellas de
muy escasa instrucción con antecedentes de aislamiento, debili-
dadmentalsuperficial, oconlimitadascapacidadesparalacomu-
nicación. Finalmente, la derogación también fue cuestionada en
tanto se separabade las legislaciones de los países del continente
que incluyen dicha normativa, en particular, los códigos de Boli-
via, Ecuador, Costa Rica, Uruguay, Venezuela, Perú, Brasil, Co-
lombia, y Chile23.
El casodeRominaTejerinaactivó ladiscusiónrelativaa larein-

corporacióndeldelitode infanticidioalCódigoPenal.Trasañosde
debates en comisión, en2010,unode losproyectosadquiriómedia
sanciónporpartedelaCámaradeDiputados.Lapropuestademo-
dificaciónaprobadaenel recintoprevé lapenadeseismesesa tres
añosdeprisióna lamadrequematareasuhijoduranteo luegodel
nacimiento mientras se encontrare bajo la influencia del estado
puerperal24.De ello sederivaque, deacuerdo conesteproyecto, el
infanticidio requiere que se verifique un parámetro temporal y
otro fisiológico,ynoesnecesarioquelamujerhayaincurridoendi-
cha conducta con la finalidadde ocultar la deshonra.En este pun-
to, lanuevanormaseacercaalproyectosuizoquediopiea la intro-
ducción del estado puerperal en elCódigoPenal en 1921.
Con la media sanción del proyecto de ley suscripto por Diana

Conti, losdemásproyectosreferidosa latemáticaperdieron lapo-
sibilidad de convertirse en ley. Mientras el proyecto de Claudia
Fernanda Gil Lozano, HoracioAlcuaz, Elisa Carca, Marcela Ro-

23 Cf. InformedeZaffaroniante laComisióndeLegislaciónPenalde laH.Cá-
maradeDiputados (junio2008), publicadoenCastex,Estadopuerperal e infanti-
cidio. Implicanciasmédico legales y psicopsiquiátrico-forenses, 2008, p. 188 y si-
guientes.

24 OrdendelDía871,analizadael6deagostode2010,disponibleenwww.di-
putados.gov.ar/dependencias/dcomisiones/periodo-128/128-871.pdf.Losotrosdos
proyectosde leydiscutidosdefiníanal infanticidiode lasiguientemanera: “Se im-
pondrá prisión de seis meses a tres años a la mujer que matare a su hijo/a luego
del nacimiento o cuando se encontrare bajo la influencia del estado puerperal”; y
“Se impondrá prisión de seismeses a cuatro años a lamadre que, para ocultar su
deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrare bajo
la influencia del estado puerperal”.
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mujeres al momento de parir y durante un tiempo posterior, se-
gún varios jueces del tribunal afirman al referirse al puerperio.
Enese caso, estaríamosanteuna culpabilidaddisminuida caren-
te de escala penal que la represente22.
Como se verá a continuación, la discusión parlamentaria que

tuvocomoobjeto la reincorporacióndel tipoalCódigo,giróentor-
no a la autonomía que esta forma de imputabilidad disminuida
puedetenerparadeterminarlaexistenciadeunafiguraatenuada.

—§ 7—
LADISCUSION PARLAMENTARIA DESTINADA

A LA REINSTAURACION DE LA FIGURA DE INFANTICIDIO

La supresión del inc. 2º del art. 81 del Cód. Penal a través de la
sanción de la ley 24.410 tuvo como argumento que era necesario
adecuar lanormativa internaa laConvención sobre losDerechos
delNiñoratificadapor la ley23.849.Eldebateparlamentarioque
condujoa laderogacióndel delito de infanticidioha sido cataloga-
do de pobre y carente de todo apoyo doctrinario.Al respecto se ha
cuestionado, enprimer lugar, que la supresiónde la figuraque te-
níauna larga tradiciónen lacodificaciónnacional sedioenelmar-
codeundebatequenoteníarelaciónconesaproblemática, entan-
to en el recinto se discutía lanecesidadde otorgar proteccióna los
menores de edad frente a hechos de comercio sexual. En segundo
lugar, se criticó que la derogación se llevara adelante sin analizar
la realidadprácticaabarcadapor la figura, hechoquederivó en la

22 Cierto es que ello podría afirmarse de todo delito realizado con una impu-
tabilidad disminuida, o que esa imputabilidad disminuida es una atenuante in-
tratípica que está incluida en elmínimode los ocho años de las circunstancias ex-
cepcionales del art. 80. Lo significativo en el caso es que hasta la reforma todos
afirmabanexpresamente la existenciadel puerperio y sus efectos en lapsiquis de
lamujer que lo atraviesa. Soler sostenía que cuando el puerperio incidía en la re-
prochabilidad de la conducta sin que hubiera finalidad de esconder la deshonra,
subsistía el tipo de emoción violenta que, para el caso demadre e hijo, prevé una
pena de diez a veinticinco años de prisión (art. 82, Cód. Penal) —Derecho penal
argentino, 1994, t. III—.

Jurisprudenciapenal de laCSJN82



por el vínculo, o la pena de ocho a veinticinco años de prisión si el
juzgador entiende que median circunstancias extraordinarias
de atenuación, o de diez a veinticinco años de prisión si se consi-
dera que se trató de un caso de homicidio en estado de emoción
violenta. Finalmente, al igual que para cualquier otro supuesto
delictivo, de reunirse los recaudos del art. 34, inc. 1º del Cód. Pe-
nal, la aplicación de esta norma habilitaría la no punibilidad de
la conducta.
Ensumayoría, los fundamentosdelosproyectosavalaronlapo-

sibilidad de prescindir de la protección de la honra en el siglo XXI.
Segúnel criteriode los legisladores, lasmujeresdeeste siglo yano
están sometidas a condenas sociales por tener hijos extramatri-
moniales, por lo que la atenuación de la figura no resultaba razo-
nable. Con un interesante abordaje teórico, la diputadaGil Loza-
noabogóafavordelaeliminacióndeesteconcepto,porunlado,por
considerar que es anacrónico en la sociedad actual, y por el otro,
porqueel derecho engeneral, y la legislación enparticular, consti-
tuye una práctica performadora de sujetos y la inclusión de la
“honra” tendría un sentido peyorativo, persecutorio y discrimina-
torio de lamujer, en particular en relación con la concepción de su
libertad sexual. Más allá de la importancia del rol del derecho en
la construcción de subjetividades, lo cierto es que la aseveración
concerniente al supuesto anacronismo del concepto de honra en
las sociedades de laArgentina no fue avalada por ningún tipo de
investigación empírica. En este sentido, la posibilidad de que este
valor aún encuentre raigambre en los espacios más tradicionales
de la sociedad, y dentro de círculos íntimos y familiares que limi-
ten con mayor fuerza la conducta de una mujer, fueron descarta-
dos como condicionantes de un eventual desenlace delictivo27.
Otrade las referencias legislativas se centróen ladefinicióndel

estadopuerperal, y en la caracterizaciónde lasmujeresacusadas
de infanticidio.En cuanto al primer aspecto, se dio por sentada la
existencia de dicho estado puerperal, aunque se cuestionó la fal-
ta de precisión temporal del término y se advirtió el riesgo de que

27 En similar sentido, cf. Castex,Estado puerperal e infanticidio. Implican-
ciasmédico legales y psicopsiquiátrico-forenses, 2008, p. 23.
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dríguez y Silvia Storni proponía imponer una pena de seismeses
a tresañosdeprisióna lamujerquematabaasuhijo luegodelna-
cimiento o estando bajo la influencia del estado puerperal; el pro-
yecto de ley firmado por ErnestoMartínez, Susana del V.Mazza-
rella yDanielAsef pretendía establecer una pena de seismeses a
cuatro años a lamadrequematabaa suhijo durante el nacimien-
to o bajo la influencia del estado puerperal, siempre que su finali-
dad fuera ocultar su deshonra. Con otra mirada sobre el proble-
ma, el proyecto de Patricia Bullrich, Natalia Gambaro y Gladys
González propuso una definición de infanticidio circunscripta al
momento del nacimiento y a la prevalencia del estado puerperal,
con una pena de hasta nueve años de prisión25. Finalmente, el
proyecto del diputado JuanVega circunscribía el infanticidio a la
muertedadaporunamadreasuhijoduranteelnacimientooden-
tro de los ocho días siguientes al parto.
En función de todos los anteproyectos circulados en las respec-

tivas comisiones de la Cámara deDiputados, la discusión legisla-
tivaque llegóal recinto en2010sebasóen tres ejesdeargumenta-
ción26. Una de las primeras razones invocadas para impulsar la
reforma era la respuesta desproporcionada que se generaba a
partir de la derogación de la figura de infanticidio. A partir de la
supresión del delito, la normativa aplicable en supuestos en los
que la mujer mata a su hijo durante su nacimiento o bajo la in-
fluencia del estado puerperal es pasible de ser sancionada con la
pena de prisión perpetua prevista para el homicidio calificado

25 Lapropuestade lasdiputadasBullrich,GambaroyGonzálezdefiníaal in-
fanticidio de la siguientemanera: “Se impondrá prisión dehasta nueve años, a la
madrequematareasuhijodesdeelnacimientoomientrasduraresuestadopuer-
peral, entendiéndose esta causal de atenuación de la figura básica del homicidio,
como la que ocasiona en la autora un trastorno de conciencia lo suficientemente
grave que, sin llegar a la causal prevista en el inc. 1º del art. 34, disminuya su ca-
pacidad de comprender la antijuridicidad de su acción”.

26 Ademásde losproyectos citados,durante2007y2008circularonotros tres
anteproyectos legislativos promovidos por la Subsecretaría de Política Criminal
del Ministerio de Justicia de la Nación, por el senador Ramón Saadi, y por la Se-
nadoraAdrianaBortolozzi de Bogado.Al respecto, cf. Castex,Estado puerperal e
infanticidio. Implicanciasmédico legalesypsicopsiquiátrico-forenses, 2008,p.23
y siguientes.
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nifestacionesensuapoyoabogaronpor la reincorporaciónde la fi-
gurade infanticidioalCódigoPenal, y cuestionaron la faltadeac-
cesibilidad al aborto no punible y la criminalización de la inte-
rrupción del embarazo.
La relación con el caso aquí estudiado es evidente. La juezaAr-

gibay hizo referencia expresa a una pericia quemencionamanio-
bras abortivas realizadas por la joven condenada. Por su parte,
Zaffaroni y Fayt afirmaron que “conforme las constancias del ex-
pediente, el día 23 de febrero de 2003, Romina Tejerina intentó
provocar un aborto cuando creía estar embarazada de aproxima-
damente cinco meses y, por lo tanto, la posibilidad de sobrevida
del feto era técnicamente nula”. En la sentencia de la Corte Su-
premade Justicia de laNación también se señalaron los intentos
de aborto frustrados anteriores, tal como lo tuvo por probado la
decisión de primera instancia. Por lo demás, es válido presumir
que si la joven acuchilló a través de una caja de cartón a la beba
que acababa de parir, es porque durante el tiempo de gestación
anterior no tenía interés en que el nacimiento se produjera. De
haber sido otro sudestino, la interrupcióndel embarazo en condi-
ciones sanitarias aceptables habría sidomenos cruenta y, quizás,
como la inmensa mayoría de hechos similares, habría pasado
inadvertido al sistema penal.
En consecuencia, es razonable que el caso de Romina Tejerina

conduzca a la discusión sobre el alcance interpretativo del aborto
no punible y con unamiradamás ambiciosa, habilite la reflexión
sobre lanopunibilidaddelabortoconformelasreglasoplazosque
la ley pueda imponer.

a — El aborto no punible
del art. 86 del Código Penal

El art. 86 del Cód. Penal de la Nación establece la no punibili-
daddelabortopracticadoporunmédicodiplomado,conelconsen-
timiento de lamujer, si se ha hecho con el fin de evitar un peligro
para lavidao la saluddeésta, o si el embarazoprovinodeunavio-
lación odeunatentadoal pudor cometido sobreunapersona idio-
ta o demente.
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esa deficiencia legal pueda llevar a delegar la resolución del con-
flicto a los profesionales de las ciencias médicas, con dictámenes
siemprediscutibles.Encuantoal segundoaspecto, sinningúnes-
tudioempíricoqueavalaratalesafirmaciones,no faltaronlasalu-
siones amujeres en contextos sociales de desamparo, sin el apoyo
afectivooeconómicodeunapareja, sinposibilidadesdeasumir in-
tegralmente lamaternidad.Escasainstrucción,antecedentescul-
turales de aislamiento, debilidad mental superficial, y limitadas
posibilidadesde comunicación, fueronotras de las características
que se asignaron a las mujeres acusadas de infanticidios a quie-
nes se les atribuyó una necesidad de asistencia social y psicológi-
ca, por sobre la punición.
Como corolario, el proyecto de ley que prevaleció estableció un

criterio temporal específico (durante o luego del nacimiento) con-
dicionadoenformaexclusivapor laverificacióndeunestadofisio-
lógico particular de lamujer (el estado puerperal), sin otorgar re-
levancia alguna a las presiones sociales o familiares que puedan
imponer a la autora una noción determinada de “honra”.
Enestedebate, el argumentoausenteesaquel referidoa la fal-

ta de políticas públicas que brinden una solución a las mujeres
que no escogieron lamaternidad o, previo a ello, a la falta de pro-
gramasefectivos en temasdesaludsexualy reproductiva.Losan-
tecedentes del caso de Romina Tejerina parecen no haber sido lo
suficientemente convincentes para comprometer a los legislado-
res aundebate que contemplaraun extenso abanico de derechos
de lasmujeres, entre los que se destacan los sexuales y reproduc-
tivos. Hasta ahora, y sin perjuicio de la existencia de antepro-
yectos legislativossobreel tema,elCongresoNacionalnohadeba-
tido sobre los efectos nocivos de la penalización del aborto en
nuestro país.

—§ 8—

EL ABORTO EN LA ARGENTINA

Durante la tramitación del proceso seguido aRominaTejerina,
losmediosdecomunicaciónylasorganizacionesquelideraronma-
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másdeveinticincoañosqueenuncaso tanexcepcional comoel de
lamujer violada, “nadie puede creer en serio que la amenaza con
una pena para tales supuestos vaya a modificar en nada la deci-
sión de abortar que haya tomado la mujer: en lo único en lo que
puede influir esa punibilidadno es en salvar al embrión, sino que
el aborto lo practique no un facultativo (…), sino una persona sin
ninguna formaciónmédica, que, por ello, va a poner en grave pe-
ligro los valores inequívocamente protegidos constitucionalmen-
te de la vida y de la salud de lamadre”. El autor español señalaba
con énfasis que una interpretación que penalizara el aborto en
esoscasos importaba“cebarseenel infortunioyañadir comoulte-
rior desgracia a una pobre mujer violada y embarazada a conse-
cuencia de esa agresión, la de condenarla a una pena o la de em-
pujarla a unmatarife clandestino”32.
De ello resulta que cualquiermujer cuyo embarazo conlleveun

riesgo para su salud física o psíquica o sea resultado deunaviola-
ción, tienederechoasometerseaunaborto legal.Por lodemás,és-
ta es la interpretación de la ley plasmada en la “GuíaTécnica pa-
ra laAtención Integral de losAbortosNoPunibles” elaboradapor
el Ministerio de Salud de la Nación. Como garantía de acceso al
aborto legal, en el caso de amenaza a la vida o salud de la pacien-
te embarazada, el facultativo debería llevar a cabo los exámenes
médicos necesarios; y en caso de violación, requerir una constan-
cia dedenuncia policial o judicial, o aceptarunadeclaración jura-
dade lamujer.Enestos supuestos, paranovulnerarelderechode
lasmujeres a acceder a un aborto legal, sin reclamar una autori-

bertaddeamaryderechoamorir, 1992, p. 289;Donna,Derechopenal. Parte espe-
cial, 1999, t. I, p. 91; Zaffaroni - Alagia - Slokar, Derecho penal. Parte general,
2002, p. 641, si bien vinculado también auna interpretación del inc. 1º delmismo
artículo del Código Penal, entienden que alcanza a cualquier embarazo producto
de una violación, en otras palabras, que se trata de un aborto sentimental. La
bibliografía precedente aparecemencionadaenPitlevnik, “Menardy la interpre-
tación”, publicado en La cultura penal, libro homenaje al profesor Edmundo
Hendler, 2009,p. 522, enmarcadoenelanálisisde lasdiferentes interpretaciones
del tipo penal a lo largo del tiempo.

32 GimbernatOrdeig,Estudios de derecho penal, 1990, ps. 71 y 72.
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En relación con el aborto terapéutico, una hermenéutica ade-
cuada advierte que la ley contempla la permisión del aborto, tan-
to cuando se tratade evitar el peligrodevidade lamujer, comoun
riesgo a su salud. Se ha señalado con razón que la normano impo-
neque lospeligros seangraves, comosí lohacíaenredaccionesan-
teriores28.Asimismo, sehasubrayadoque la legislaciónnodistin-
gue entre salud física y psíquica, sino que incluye ambos supues-
tos. De acuerdo con la definición brindada por la Organización
Mundial de laSalud, yadoptadapor laCorteSupremadeJusticia
de la Nación en sus decisiones, la salud debe ser entendida como
“un completo estado de bienestar físico, psíquico y social”, lo que
lleva a incluir en los abortos legales cualquier situación que pon-
ga en crisis la salud psíquica de lamujer29.
En cuanto al aborto previsto en el inc. 2º del art. 86 del Cód.

Penal de la Nación, la mayoría de la doctrina acepta que se trata
de una interrupción de embarazo proveniente de cualquier viola-
ción, y no en forma restrictiva aquella que afecta a unamujer con
discapacidadmental30.Labibliografía sobre el punto es frondosa
y sería reiterativo reproducir aquí los fundamentos de una y otra
posición31.GimbernatOrdeig ha sido explícito al señalar hace ya

28 Leyes 17.567 y 21.338.
29 Cf. Luna y otros,Aborto pormotivos terapéuticos: art. 86, inc. 1º del Códi-

goPenal argentino, 2006, p. 32.Asimismo, cf. Faerman, “Algunos debates consti-
tucionales sobre aborto”, en Teoría y crítica del derecho constitucional, Roberto
Gargarella (coord.), 2008, t. II, p. 673 y siguientes.

30 Paraunacompleta recensiónde las interpretaciones restrictivas, cf.Faer-
man, “Algunos debates constitucionales sobre aborto”, en Teoría y crítica del de-
recho constitucional, RobertoGargarella (coord.), 2008, t. II, p. 673 y siguientes.

31 Finzi,El llamado aborto eugenésico (CPart. 86, inc. 2º) - El consentimien-
to del representante legal,JA,1946-IV-425;Núñez,Tratado de derecho penal, t. I,
1987, p. 391;Creus,Derecho penal. Parte especial, 4ª ed., 1993, t. I, p. 72, están en
el primergrupo.FontánBalestra,Tratadodederechopenal.Parte especial, 1969,
t. IV, p. 238;Molinario,Losdelitos, act. porEduardoAguirreObarrio, 1996, t. I, p.
158;Ramos,Curso de derecho penal, 2ª parte, t. 5, 1938, p. 126; Soler,Derecho pe-
nal argentino, t. III, 1963, p. 111 y siguientes; Ghione, El llamado aborto senti-
mental y el Código Penal argentino, LL, 115-1002; ídem,Nuevo comentario a un
antiguodebate sobre el art. 86delCódigoPenal,LL, 104-77; JiménezdeAsúa,Li-
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derivanen la judicializacióndel caso—,sino también laalegación
de objeciones religiosas y culturales36. Por el otro, entre los obs-
táculosque imponeel sistema judicial, la ausenciade criterios ju-
risprudenciales uniformes, la dilación en las respuestas, y la exa-
cerbada preocupación por la vida en gestación, en comparación
con la nula atención a la situación de la mujer frustran los dere-
chos de quienes se encuentran comprendidas en los supuestos
despenalizados37.
En conocimiento de ello, enmarzo de 2010, el Comité de Dere-

chosHumanos de la ONUadvirtió que en laArgentina se realiza
una interpretación inconsistente de la ley que autoriza el aborto,
por loque instóa la capacitaciónde los juecesyprofesionalesde la
salud.Asimismo, señaló que se debe reformar la legislación a fin
de evitar embarazos no deseados y abortos clandestinos que pon-
gan en peligro la vida de lasmujeres38.Ante dicho organismo in-
ternacional ya tramitaba una comunicación individual presenta-
da en 2007, en relación con la vulneración del derecho al aborto
legal por parte de una joven, con una discapacidad mental, que
quedó embarazada luego de haber sido violada por su tío. Si bien
se tratabadeun caso de abortonopunible contempladopor elCó-
digo Penal, en primera y segunda instancia la justicia impidió la
intervención de un hospital público. Llegado el proceso a la Su-

36 Al respecto, cf.CELS et al., “DerechosHumanosde lasMujeres:Asignatu-
rasPendientes delEstadoArgentino…”, op. cit. ennota34, ps. 29 y30, notas 86y
87.

37 Sobre la falta de uniformidad de las decisiones judiciales, Bergallo ha se-
ñalado que el Tribunal Superior de una provincia puede expedirse garantizando
una interpretación amplia del aborto no punible previsto en el art. 86, mientras
en otra provincia lamisma lectura puede habilitar un pedido de juicio político al
juez interviniente.Laautoratambiénhadestacadoque“lacentralidaddelapreo-
cupaciónde lavidaengestación”ha llevadoa lasistemática invisibilizaciónde las
mujeres y sus derechos yhaanulado toda reflexión sobre lo que implica lamater-
nidadforzadadeniñasoadolescentesvioladas (cf.Bergallo, “Apropósitodeunca-
so formoseño: las intervenciones y el discurso judicial sobre el aborto”, en Dere-
chos de lasmujeres y discurso jurídico, 2010, ps. 32 a 36).

38 Cf.ComitédeDerechosHumanos,Observaciones finales.Argentina, 31de
marzo de 2010, párr. 13.
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zación judicial o esperar los resultados de una investigación poli-
cial, losmédicos deberían realizar la intervenciónmédica33.
Ahorabien, la realidaddistadeajustarsea esta interpretación

legal, y las prácticas de hospitales y tribunales están lejos de ga-
rantizar abortos seguros.En “DerechosHumanosde lasMujeres:
AsignaturasPendientesdelEstadoArgentino”,organizacionesde
la sociedad civil reseñaron una serie de casos representativos del
modo en que las trabas burocráticas y la judicialización de per-
misos para acceder a lo que ya es permitido por ley, obstaculizan
o impiden laatenciónmédicade lasmujeresensituacióndeabor-
to. Niñas menores de catorce años o mujeres con discapacidad
violadas, y embarazadas con enfermedades terminales, sufrie-
ron malos tratos por parte de los sistemas de salud pública y de
la justicia34. La multiplicación de estos obstáculos no sólo hace
más cruenta y riesgosa la intervenciónmédica, sino que determi-
na la búsquedade soluciones clandestinas conmuertes evitables.
DeacuerdoconuninformeelaboradoporHumanRightsWatch,

lamayoríade lasmujeresdesconoce lascircunstanciasenlascua-
les están autorizadas a someterse a un aborto, y quienes sí solici-
tanabortos legalesseenfrentanalahostilidaddelos funcionarios
del sistema de salud y de los operadores de justicia35. Por un la-
do, de parte de los profesionales intervinientes en hospitales pú-
blicos, las mujeres deben soportar no sólo su desconocimiento y
temor a las consecuencias sociales y jurídicas de la interrupción
delembarazoen loscasosautorizadospor la ley—situacionesque

33 Ministerio de Salud de laNación, “GuíaTécnica para laAtención Integral
de losAbortos No Punibles”, disponible enwww.msal.gov.ar/saludsexual/down-
loads/guia_tecnica_abortos_no_punibles.pdf.

34 Para un detalle sobre estos casos, cf. CELS et al., “Derechos Humanos de
lasMujeres:Asignaturas Pendientes del EstadoArgentino. Informe alternativo
deOrganizaciones de la sociedad civil en elmarco de la presentación del sexto in-
formeperiódico de losEstadosParte ante elComité para laEliminacióndeTodas
las Formas de Discriminación contra la Mujer”, Argentina, 2010, disponible en
www.despenalizacion.org.ar/publicaciones.html.

35 Cf.HumanRightsWatch, ¿Derecho o ficción? LaArgentina no rinde cuen-
tas enmateria de salud reproductiva, 2010, p. 22 y siguientes.
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La primera consecuencia palpable de la ilegalidad del aborto
es, comomencionabaGimbernatOrdeig, la imposicióna lasmuje-
res de escasos recursos queno desean continuar con su embarazo
de recurrir a clínicas clandestinas, servicios carentes de infraes-
tructura sanitaria,meros especuladores sin conocimientosmédi-
cos o procedimientos solitarios con consecuencias fatales41.
Enel informe “Acceso aServicios deSaludMaternadesdeuna

Perspectiva de Derechos Humanos”, la Comisión Interamerica-
naseñaló supreocupaciónpor los índicesdemortalidadmaterna
enAmérica. El aborto está entre las tres primeras causales, ra-
zón por la cual las prácticas abortivas inseguras afectan, para la
Comisión, el derecho a la salud, integridad personal y a la priva-
cidad, y reflejan el nivel de pobreza y exclusión de lasmujeres42.
En laArgentina se estima que se realizan 460.000 abortos in-

ducidos por año. Las hospitalizaciones por complicaciones de
abortoen losestablecimientospúblicos (sindistinguirentreabor-
tosespontáneosyprovocados)en2000fuede78.894.Conformeci-
fras recogidaspor elMinisterio deSalud, ennuestro paísmueren

dencia aun cuando la mujer tuvo la oportunidad de interrumpir lícitamente el
embarazo previamente.

41 Para la OMS, un aborto inseguro es “un procedimiento para finalizar un
embarazonodeseadoque realizanpersonas sin el entrenamientonecesario oque
se lleva a cabo en un ambiente donde se carece de un estándarmédicomínimo, o
ambos” (Aborto sin riesgos, “GuíaTécnica ydePolíticas paraSistemasdeSalud”,
Ginebra, 2003, p. 12).

42 Cf. CIDH, “Acceso a servicios de saludmaterna desde una perspectiva de
derechoshumanos”, informenº74/10,del2deagostode2010.El restode laregión
nobrindadatosmásalentadores.Enel tercer informede la situacióndederechos
humanos enColombia (1999) realizado por laCIDHsehabía señalado que en ese
país se verificabanunos 450.000 abortos inducidos por año. LaComisión sostuvo
en esa oportunidadque: “La criminalizacióndel aborto, unida a las técnicas anti-
cuadas y las condiciones antihigiénicas enque se realiza esta práctica, hacenque
lamismaconstituya lasegundacausademuertematernaenColombia.Segúnes-
tadísticas presentadas por el Estado, el 23% de lasmuertesmaternas en Colom-
bia son resultado de abortosmal practicados”. Véase en “Tercer Informe sobre la
Situaciónde losDerechosHumanosenColombia”,OEA/Ser.L/V/II.102Doc.9rev.
1, 26 de febrero de 1999.
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premaCorte de laProvincia deBuenosAires, ésta se expidió a fa-
vorde la realizacióndelaborto, peroelhospital senegóarealizar-
lo con el argumentodeque la gestación estabamuyavanzada, ra-
zón por la cual la joven tuvo que recurrir a una clínica privada39.
A las limitaciones y trabas de los sistemas de salud y justicia

queafectana la generalidadde lasmujeres comprendidas dentro
de los supuestos permitidos por la ley, pueden adicionarse, como
enel casodeRominaTejerina,diferentesgradosdemarginalidad,
soledad, violencia o abandono que hacen más difícil imaginar la
posibilidaddedichasmujeresderecurriral rebuscadoentramado
sanitario y judicial para lograr interrumpir su embarazo. Produ-
ceciertopudorpreguntarseporquénohahechoentiempooportu-
no la denuncia una joven que dice haber sido violada, inmersa en
unmedio familiarpatriarcal, quehasido expulsadade la casapa-
terna, que oculta a su familia su embarazo y que da a luz en la so-
ledad de un baño.

b — Ladespenalización del aborto

En nuestra ley penal, los supuestos de impunidad del aborto
quedan restringidos al art. 86 del Cód. Penal cuya interpretación
jurisprudencial es, como se vio, por demás acotada. Subsiste fue-
ra del Código la cuestión relativa a la impunidad de la interrup-
ción temprana de todo embarazo no deseado, sea a través de una
reforma legal omediante una interpretación constitucional40.

39 Sobre los pormenores del caso, cf. CELS et al., “DerechosHumanos de las
Muejres:Asignaturas Pendientes del EstadoArgentino…”, op. cit. en nota 34, p.
30, y SCBA, 31/7/06, “R. L.M.NNPersona por nacer. Protección. Denuncia”.

40 Ladespenalizacióndelabortoen lasprimerassemanaspodría influiren la
suerte de la figura del infanticidio. Huber (cf.El delito de infanticidio, en “Revis-
ta deDerechoPenal”, 2003-1, p. 142),menciona a la interrupción legal del emba-
razo como una de las circunstancias que habrían incidido en la baja de infantici-
dios enAlemania. Ennuestro país, conforme se dijera antes, la ley 21.338 derogó
el infanticidio, pero al mismo tiempo aseguró que la mera denuncia de violación
hablitara la impunidad de la interrupción del embarazo. La pervivencia del ho-
micidio atenuado se circunscribiría a si el estado puerperal sigue teniendo inci-
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que para conciliar los puntos de vista que insistían sobre el
conceptode “desdeelmomentode la concepción”, con las ob-
jeciones suscitadas, se volvió a redactar el art. 2º que prevé
elderechoa lavida.Pormayoríadevotos sedecidió introdu-
cir la frase “engeneral”, demodoque el art. 4º.1 de laCADH
reza: “Todapersonatienederechoaqueserespetesuvida.Es-
te derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir
delmomentodelaconcepción…”. Continuóseñalandoqueel
agregado “no significa que quienes formularon la Conven-
ción tuviesen la intención demodificar el concepto de dere-
cho a la vida que prevaleció en Santa Fe de Bogotá, cuando
aprobaron laDeclaraciónAmericana. Las implicaciones ju-
rídicas de la cláusula “en general, desde el momento de la
concepción” son sustancialmente diferentes de las de la
cláusulamás corta “desde elmomento de la concepción”. En
resumidas cuentas, para la CIDH la despenalización del
aborto en los EE.UU. no contradecía la DADH ni la CADH
si ésta le fuera aplicable. Conforme el criterio sentado en el
informe“BabyBoy”,ningunodeesosdocumentos interame-
ricanos obligan a los Estados a penalizar la interrupción de
un embarazo46.

b) Nino señalaba que aun cuando deben exigirse razones para
ponerfinalavidadel feto,suestatusmoralesdiferentealdel
recién nacido. Cuantomás inmaduro,más tenue es su iden-
tidad con el individuo y en ese punto de su desarrollo, la au-
tonomíade lamadre tieneunpeso quedebe ser respetado47.
SeñalaBergallo, con razón, que el reconocimiento constitu-

ra proteger el honor de unamujer honrada;d) para prevenir la transmisión al fe-
to de una enfermedad hereditaria o contagiosa; y e) por angustia económica.

46 Cf.Gullco, ¿Es inconstitucional el art. 86, inc. 2ºdelCódigoPenal?, op. cit.,
p. 500.

47 Cf.Nino,Fundamentos de derecho constitucional, 2002, ps. 236 y siguien-
tes. El autor pone en juego el grado de evolución del feto, la intensidad del grava-
menqueprovocaa lamadre la continuidaddel embarazoyelgradodevoluntarie-
dad de la concepción.
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alrededor de 100mujeres por año a consecuencia de complicacio-
nesdeabortos inseguros, losquerepresentan laprimeracausade
mortalidadmaterna43.
Elhechodeque la ilegalidaddelabortoempujeaprácticasclan-

destinasyqueseatangrave laafectacióna laviday lasaludde las
mujeres que las protagonizan sin el mínimo de condiciones sani-
tariasesmotivosuficientepara,almenos, replantear ladiscusión
jurídica.
A continuación presentaremos brevemente algunos de los ar-

gumentos constitucionales esgrimidos a favor de la despenaliza-
ción de las interrupciones de embarazo tempranas sobre la base
de la supuesta prohibición que se derivaría del art. 4º.1 del Pacto
de San José deCosta Rica (a) y a los derechos constitucionales de
lasmujeres (b):

a) Se suele afirmar que la redacción del art. 4º.1 de laConven-
ciónAmericana obstaría a la expansión del art. 86 del Cód.
Penal a otros casos. Incluso se han llegado a considerar in-
constitucionales los supuestos hoy previstos en el Código
sobre labasedeunasupuestaprotecciónabsolutade lavida
desde laconcepción44.Sinembargo,el criteriode laCIDHes
contrario a dicha pretensión. En el informe “Baby Boy” nº
23/81,del6demarzode1981,oportunidadenquesepreten-
dió cuestionar la despenalización del aborto en los EE.UU.,
sostuvo que la existencia de diferentes supuestos de aborto
nopunibleshabíansidoprevistosantesdeldictadode laDe-
claración Americana de Derechos Humanos y que la Con-
vención debe ser entendida en el mismo sentido45. Refirió

43 Ministerio de Salud de la Nación, “Guía Técnica para laAtención Integral
de losAbortosNoPunibles”, op. cit. ennota 33.

44 Un ejemplo puede encontrarse en el fallo que declaraba inconstitucional
las permisiones del art. 86 del Cód. Penal comentado críticamente porGullco, en
¿Es inconstitucional el art. 86, inc. 2º delCódigoPenal?, en “DoctrinaPenal”, año
11, 1988, p. 500 y siguientes.

45 Se mencionan las exclusiones pena a) cuando es necesario para salvar la
vidade lamadre;b) para interrumpir lagravidezdeunavíctimadeestupro; c) pa-
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chos sexuales y reproductivos, para luegopasar revista a los
arts.12,14y16delaConvencióndeEliminacióndeTodaslas
FormasdeDiscriminación contra laMujer.ElEstado, seña-
la laautora, “debería garantizarque lasdecisiones se tomen
librementeyque laspersonasquecarezcanderecursospara
llevar adelante la práctica, puedanacceder a ella”50.

Desde la teoría feminista radical,MacKinnonhasostenidoque
no es la intimidad lo que funda el derecho al aborto en cabeza de
lasmujeres, sinoelderechoa la igualdad,habidacuentadequees
la desigualdad social y política de los sexos la que ubica a lasmu-
jeres en una situación de opresión. Según la autora, el argumen-
to de la intimidad cierra los ojos al hecho de que todo embarazo se
remonta a una relación sexual en un contexto en el que lasmuje-
res no tienen acceso a su sexualidad. Sostiene, además, que cen-
trar la cuestión en la intimidad permite convertir al aborto en un
privilegio privado, en lugar de un derecho público51.
En la argumentación a favor de la despenalización del aborto

en lasprimeras semanasdegestación suelemencionarse la juris-
prudencia de las cortes de losEstadosUnidos y deCanadá, cuyos
fundamentos podrían ser aplicables también a nuestro país; má-
xime teniendo en cuenta la habitualidad con la que nuestra Cor-
te recurre a la jurisprudencia estadounidense para la interpreta-
ción de las garantías constitucionales52.
En el primer caso, el famoso fallo “Roe v.Wade” (1973) y supro-

genie, laCortede losEE.UU.basó la inconstitucionalidaddel cas-

50 Faerman, “Algunos debates constitucionales sobre el aborto”, en Teoría y
críticadel derecho constitucional, RobertoGargarella (coord.), t. II, 2008, p. 682y
ss.Enel texto semencionan, además, las críticas quealgunas feministas realiza-
ron a esta argumentación constitucional basada en la privacidad.

51 MacKinnon,Haciaunateoría feministadelestado, trad.porEugeniaMar-
tin, 1995, ps. 329 a 347.

52 Las menciona Nino, Fundamentos de derecho constitucional; Faerman,
quien reseña el caso estadounidense en “Algunos debates constitucionales sobre
el aborto”, en Teoría y crítica del derecho constitucional, Roberto Gargarella
(coord.), t. II, 2008, p. 684.
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cional de lavidaengestaciónno se traduce forzosamente en
lanecesidaddeusar el derechopenal desde el inicio. Lapro-
tección de esa vida debe hacerse en diferentes niveles con-
forme la evolución del feto. Debe tenerse en cuenta que se
encuentran en juego los derechos de autonomía e igualdad
de lasmujeres resguardados también por la Constitución y
los instrumentos internacionales. Sobre la base de esa pon-
deración de derechos en juego, la autora sostiene la incons-
titucionalidadde lapenalizaciónde las interrupciones tem-
pranas de embarazo48.
También Ferrante postula que la autonomía sexual y re-
productivade lasmujeres, en lasprimeras etapasdegesta-
ción, esmásvaliosaque lavidadel embriónyque, por ende,
existenrazones constitucionalesparapermitir la interrup-
ción tempranade los embarazos sin exigir causales específi-
cas más allá de la voluntad de la mujer. Refiere que la vida
del embrión en nuestro derecho tiene un valor incremental,
lo que se aprecia en el hecho de que la ley no trata de igual
manera al feto que a la persona nacida. Menciona, entre
otros ejemplos, la impunidad del aborto culposo o las lesio-
nesal feto, ladiferentepenaquese imponealhomicidio con
relación al aborto, la licitud de terminar con la vida del no
nacido cuando está en riesgo la vida de lamadre, pero no lo
contrario49.
Faerman señala que la autonomía personal y la privacidad,
entendidas en el marco de lo dispuesto por el art. 19 de la
Const.Nacional, permiten fundar la impunidadde los abor-
tos tempranos. Sigue a Nino en su definición de autonomía
en cuanto importa el derecho de elegir ymaterializar el pro-
pioplandevidaque incluye loatinenteasusaludysusdere-

48 Bergallo, “Apropósitodeuncaso formoseño: las intervencionesyeldiscur-
so judicial sobre el aborto”, enDerechos de las mujeres y discurso jurídico, 2010,
ps. 46 y 47.

49 Ferrante, “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos de
aborto”, enAborto y justicia reproductiva, Paola Bergallo (comp.), en prensa.
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La minoría, representada por los votos de los jueces Fayt y
Zaffaroni,porun lado,yMaqueda,porel otro, sí ingresaronal con-
texto en que ocurrió el hecho para tomar una decisión diferente.
Los primeros consideraron que la jovenhabía actuado enun esta-
do de inimputabilidad; el último, que correspondía adecuar la pe-
naa su culpabilidad llevando la condenaalmínimode la escalade
los homicidios agravados en los que concurren circunstancias ex-
traordinarias de atenuación.
Elhechoquedioorigena la causaactivó ladiscusiónreferidaal

infanticidio y al aborto en laArgentina.
Ello fue así tanto porque el homicidio tuvo lugar inmediata-

mente después de que el bebé fuera expulsado del senomaterno,
comoporqueen lacausasehicieronmúltiples referenciasa inten-
tospreviosde interrupcióndel embarazo.Ladefensaalegó, inclu-
so, que elmismohecho juzgadohabía sidoun intentodeaborto de
parte de su asistida, lo que es tenido en cuenta por dos de los jue-
ces de laminoría.
En cuanto al tipo de infanticidio, fue derogado en 1994 en vir-

tud de razones poco debatidas y sobre la base de la opinión nunca
contrastada con investigaciones empíricas conforme la cual las
mujeres que cometen este delito yano sienten ladeshonradema-
nera tal que habilite una atenuación de la pena. De ese modo,
quienes antes podían esperar una pena de entre uno y seis años,
en la actualidad pueden recibir sanciones de prisión de ocho a
veinticinco, diez a veinticinco años o prisión perpetua.
Eneldebatepúblico, ladiscusiónsobreelabortoseprecipitópor

la sencilla razóndequeunhechode fuerte impacto como lo son las
cuchilladaspropinadas aunaniña reciénnacidapor sumadre, no
habría tenido lugar si la jovenacusadahubiese tenido éxito ensus
intentos anteriores de interrupción del embarazo.Dichas tentati-
vasnohacenmásque remitir a otras cientosdemilesque, conma-
yor o menor suerte, ocurren anualmente en la Argentina en una
clínica de alta complejidad, en un consultorio médico, en un local
atendidoporunapersonasin lamenorcapacitaciónoenlasoledad
deunbaño.
El fallo aquí comentado nadamenciona acerca del régimen de

aborto en nuestro Código Penal ni del derecho de las mujeres a
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tigo durante el primer trimestre teniendo en resguardo la priva-
cidad y la viabilidad del feto fuera del cuerpo de lamujer.
En Canadá, fue el fallo “Morgentaler” (1988) el que determinó

que laamenazadepenacontraunamujerquenodesea continuar
suembarazo importauna interferenciaensucuerpoyuna infrac-
ción a su derecho a la seguridad. La decisión de lamujer pertene-
ce a su vida privada y su autonomía personal.
LaConstituciónnoobligaapenara lamujerque interrumpesu

embarazoenlasprimerassemanas.Porelcontrario,existenfuer-
tes argumentos para evaluar que, más bien, impone al Estado la
abstención de intervenir penalmente cuando ello ocurre. Tratán-
dose de un límite incierto y de lo que se ha denominado un valor
incremental del feto en gestación, sería deseable que la ley regu-
lara los plazos, las condiciones y las formas53, a fin de que la rea-
lizaciónvoluntariadeabortos tempranosquede fueradelderecho
penal y no se vea condicionada, en cuanto al acceso a un servicio
de salud, por la situación económica de lamujer embarazada.

—§ 9—
CONSIDERACIONES FINALES

La Corte, por mayoría, ha decidido en el caso “Tejerina” no in-
gresar al análisis de lasmotivaciones de Tejerina para darmuer-
te a suhija, ni evaluar si la cantidadde pena impuesta era la ade-
cuada.El contexto en el que tuvo lugar el hecho, la situación de la
joven condenada, suhistoria personal o la forma enque fue lleva-
dounembarazonoqueridoycuyainterrupciónse intentóenotras
oportunidades no constituyeron circunstancias relevantes como
para ingresarmediante recurso extraordinario.

53 En El derecho al aborto en los sistemas jurídicos del mundo, Hoja infor-
mativa, nº 5, oct. 2007, Bergallo informa que los sistemas son variados en cuanto
aplazos (12, 14, 18, 24 semanas o sin límite de tiempo) o a la exigencia de circuns-
tancias específicas (malformaciones del feto, razones socioeconómicas, la expedi-
ciónpreviade informes,certificaciones,etcétera).Accesibleenwww.despenaliza-
cion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/05_Bergallo.pdf.
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poner fin a un embarazo no querido. Lamentablemente, el Con-
greso todavía no ha impulsado el debate necesario para despe-
nalizar los abortos tempranos sobre la base de los fuertes argu-
mentos de orden constitucional que imponen una reforma legal
en este sentido.
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