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			Presentación


			Julieta Di Corleto


			El libro Género y justicia penal reúne artículos de académicas y académicos de diferentes latitudes, especialistas en derecho, conscientes de que el género es una variable a ser tenida en cuenta en cualquier análisis legal. Las producciones incluidas en este libro dan cuenta de los modos en que la falsa neutralidad pregonada por la dogmática penal afecta los derechos de las mujeres. 


			Las respuestas frente a esa supuesta neutralidad son variadas y requieren del reconocimiento de las formas en que la discriminación aparece en la propia formulación de la ley, en las prácticas judiciales o en la conformación de la realidad social. Los artículos presentados no tienen una propuesta unívoca frente a la discriminación. Aun coincidiendo en el reconocimiento de la desigualdad, lo cierto es que no existe una sola forma de abordar el dilema de la diferencia. Al tener en cuenta esta premisa, el objetivo del libro es profundizar el intercambio entre el Derecho Penal y los análisis de género a fin de enriquecer las discusiones tanto en el ámbito académico como en la práctica judicial. 


			Desde esa perspectiva, los trabajos reunidos abordan un número significativo de temas que integran los cursos de derecho penal y procesal penal, pero que escasamente aparecen con estas lecturas en los manuales de estudio. Asimismo, dado que la teoría legal feminista nunca ha intervenido en las discusiones como un mero ejercicio intelectual, los temas abordados también fueron escogidos teniendo en cuenta su relevancia para el trabajo diario en los tribunales, donde la aplicación descontextualizada de principios generales oscurece la identificación de problemas que requieren distintas soluciones en función de la variable de género.  


			De esta manera, la publicación desarrolla temas que son desde antiguo asociados a la problemática de género —como por ejemplo la violencia sexual y el aborto—, y también otros que se han instalado en la agenda gracias al avance de los estudios de género —v.gr. violencia en el ámbito intrafamiliar, femicidio y trata para la explotación sexual— (Parte II). Por otro lado, con la intención explícita de abrir nuevos espacios de reflexión, bajo la premisa de que el derecho penal constituye solo una porción del trato que la administración de justicia dispensa a las mujeres, el libro problematiza categorías del Derecho Procesal Penal —como el régimen de la acción penal, los mecanismos alternativos, la valoración de la prueba y la revictimización—, que tienen un impacto concreto en la calidad de la respuesta institucional (Parte III). Adicionalmente, la publicación ofrece una relectura de las estructuras de la teoría de delito, la más impermeable a las interpretaciones de género, poniendo el foco en los delitos de comisión por omisión, y en las categorías de legítima defensa y culpabilidad (Parte I). Por último, se aborda la problemática del encierro y la maternidad entre las rejas, temas donde los estándares de discriminación indirecta son fundamentales para evidenciar la inequidad en el trato a las mujeres encarceladas (Parte IV).


			Las razones que justifican esta publicación son variadas.  En primer lugar, el libro  refleja los avances de la teoría legal feminista en su diálogo con el derecho penal; en segundo término, la variedad y profundidad de los temas tratados abre nuevos horizontes de investigación; y en tercer lugar, el libro reúne los textos de autoras y autores provenientes de Argentina, Chile, Perú, México y España, lo que pone en evidencia el papel de estos debates en diferentes contextos. 


			En un tono algo más personal, no querría cerrar esta presentación sin agradecer a aquellas personas sin las cuales la publicación no habría sido posible. En primer término, a los profesores Gabriel Ignacio Anitua, Edmundo Hendler y Luis Niño, quienes me brindaron la oportunidad de integrar el equipo de docentes de la materia Derecho Penal y Género de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, ámbito donde surgió la idea de este libro. En segundo lugar, a aquellas personas que cotidianamente abren los espacios de trabajo y reflexión sobre estos temas, en especial a la Defensora General de la Nación, Dra. Stella Maris Martínez, quien concibió y me permitió trabajar en la Comisión sobre temáticas de género de la Defensoría General de la Nación, y a Raquel Asensio, su actual coordinadora, quien además de ser una gran amiga, es una interlocutora calificada en la materia. En tercer lugar, quiero agradecer a las autoras y autores que aceptaron en forma entusiasta participar de este trabajo colectivo, se sumaron a los espacios de discusión y elaboraron sus textos con gran compromiso. Por último, pero no por ello menos importante, a Lorena Banfi, de Ediciones Didot, quien creó, desarrolló y sigue alimentando una colección sobre cuestiones de género. Ella respaldó este proyecto desde su inicio y brindó todo su apoyo para que se concretara.


		




		

			Capítulo 1


			“Buena madre”, “buena esposa”, “buena mujer”: abstracciones y estereotipos en la imputación penal


			Cecilia Marcela Hopp1


			1. Introducción 


			El estudio de la Teoría del delito evidencia enormes esfuerzos intelectuales dirigidos a construir interpretaciones de las normas que rigen la imputación de delitos y la responsabilidad penal con el fin de lograr una aplicación racional y previsible del derecho penal2. La imputación objetiva es actualmente uno de los ejes temáticos más discutidos y desarrollados de la teoría del delito. Este nivel de análisis busca delimitar, en primer lugar, qué conductas pueden configurar un hecho típico. Se ha sostenido que la comisión de un delito debe presuponer, como mínimo la creación o el incremento de un “riesgo no permitido” (Roxin, 1997:365/372) o el “quebrantamiento de un rol” (Jakobs, 2002:71). Esto conduce a excluir del alcance de las normas penales a las conductas que resultan “socialmente adecuadas”3, las que crean o incrementan un riesgo permitido y aquellos comportamientos “estereotipados” que objetivamente no tienen un sentido delictivo. Más allá de las múltiples críticas que intercambian los autores sobre estos temas, la tendencia generalizada consiste en formular criterios normativos para definir el umbral que debe traspasar una conducta para que pueda ser considerada como delictiva. Estos estándares se basan, en definitiva, en estereotipos acerca del comportamiento socialmente aceptable4.


			A pesar de las declaraciones de principios de quienes se dedican al estudio de la Teoría del delito, y en contra de las normas constitucionales y los tratados sobre derechos humanos, se han esbozado criterios de aplicación del derecho penal que, bajo una aparente neutralidad, conducen a un tratamiento discriminatorio hacia las mujeres5. Asimismo, existen abundantes y variados ejemplos en la jurisprudencia que evidencian la persistencia de estándares diferenciados al momento de juzgar a mujeres y varones cuando se encuentran acusados de haber cometido un delito, basados en estereotipos que fundan expectativas de conducta al momento de enjuiciar a una mujer. Por ello, es necesario incorporar la perspectiva de género a la interpretación de las leyes y los hechos, para evitar decisiones injustas y discriminatorias.


			2. La mala madre como partícipe, autora por omisión o por imprudencia


			Es muy frecuente encontrar que cuando un niño o una niña resulta severamente dañado o muere a causa de violencia sufrida en el ámbito intrafamiliar por parte de su padre o de la pareja de la madre, la mujer sea imputada como cómplice del delito comisivo, autora de un delito de omisión o responsable por el resultado a título de imprudencia. El reproche se basa, en todos los casos, en su función de garante del bienestar de sus hijos. El razonamiento que subyace es que si ella hubiera sido buena madre, habría hecho lo necesario para evitar los ataques a sus hijos o se habría asegurado de que nada malo les ocurriera, esto último opera también cuando los niños mueren a causa de una enfermedad sin haber recibido el tratamiento adecuado.


			La definición descontextualizada del rol de garante respecto de cualquier peligro que pueda amenazar a un niño o niña ignora que las muertes por violencia intrafamiliar suelen suceder dentro de un ámbito de violencia ejercida por el agresor y dirigida contra todos los convivientes, incluyendo a la mujer6. La violencia de género y la ejercida en el ámbito doméstico se caracterizan por las relaciones de poder desiguales marcadas por la subordinación (Schneider, 2010:41); las condiciones de aparición y prolongación de este tipo de situaciones incluyen vínculos caracterizados por múltiples dependencias que abarcan lo emocional, lo económico, etc. (Sánchez y Salinas, 2012:201). Es por estos motivos que la aplicación pretendidamente neutral del derecho, exenta de consideraciones sobre la violencia habitual, genera profundas injusticias en el tratamiento que se les otorga a las mujeres.


			La falta de consideración de estas circunstancias permite mantener una expectativa que una mujer víctima de violencia en el ámbito de la pareja no puede cumplir. En tal sentido, resultan llamativas muchas de esas acusaciones penales, pues los reproches por la omisión de satisfacer las exigencias del rol de garante siempre presuponen que sea posible la conducta exigida por la norma (Stratenwerth, 1982:305 y Roxin, 2003:629/630). No obstante, para fundar imputaciones a las mujeres cuyos hijos sufren delitos de manos de terceros, se aplican en forma automática y acrítica doctrinas que evidencian un alto nivel de abstracción que aluden a que,


 


			“[L]os deberes en virtud de responsabilidad institucional sólo pueden ser equivalentes a la comisión si la institución es de la misma importancia básica para la existencia de la sociedad que la libertad de organización y la responsabilidad por las consecuencias. Por eso sólo se tienen en cuenta las siguientes: la relación paterno-filial y sus sustitutos (…). Se trata, pues, de aquellas formas de relaciones sociales respecto de las cuales no existe —al menos, en general— ninguna alternativa de organización” (Jakobs, 1995:994). 


 


			Jakobs sostiene que los padres son autores del homicidio de su hijo —en virtud de su responsabilidad institucional— si lo agreden activamente causando su muerte, si no evitan que otra persona lo haga y también cuando colaboran con su suicidio o no lo impiden. 


			Aquella generalización ha permitido concluir a algunos jueces y fiscales que resulta indiferente si la mujer golpeó activamente a su hijo o si no evitó que su pareja lo golpeara7, simplificando en forma irracional el análisis acerca de la responsabilidad de quien es calificada como “competente” por el resultado. Así es que no se producen pruebas que tiendan a esclarecer cómo fue el suceso que causó la muerte ni quién lo causó, pues, de antemano ya se tiene una responsable por el resultado: la madre que no evitó el daño. 


			Con este tipo de consideraciones la jurisprudencia también ha elaborado criterios según los cuales los progenitores deben realizar conductas heroicas para mantener a salvo a sus hijos8 o tiende a presuponer en forma abstracta la capacidad de las mujeres de retirarse del hogar o denunciar a sus parejas9. El problema de estos criterios va más allá de la discusión filosófica acerca de si la omisión de evitar un resultado puede ser igual que su causación activa10. Lo que aquí planteo es un problema independiente de esa discusión: se trata de evaluar los niveles de exigencia al momento de determinar bajo qué circunstancias una persona tiene capacidad —y eventualmente deber— de evitar un peligro, pues nadie sostiene en forma explícita la imposición de una responsabilidad objetiva por el resultado. Son éstos criterios de ampliación extraordinaria del ámbito de la posición de garante los que en la práctica se aplican preponderantemente a las mujeres.


			En este sentido, se puede trazar un paralelismo entre las restricciones impuestas por muchos autores al derecho a ejercer la legítima defensa contra personas con las que se mantiene comunidad de vida (Jakobs, 1995:488/489; Jescheck y Heinrich/Weigend, 2002:371; Aboso, 2012:133; Bacigalupo, 1999:371). El criterio —al igual que el deber de realizar conductas heroicas para resguardar a los hijos— es neutral en términos de género, pero la realidad indica que aquel estándar se aplica solamente a las mujeres.


			Como consecuencia de estas exigencias, las conductas supererogatorias requeridas por la doctrina y la jurisprudencia implican que la mujer deba asumir elevados riesgos para su propia integridad física y privarse de sustento básico —a la vez que se le exigirá que provea lo necesario para el bienestar de sus hijos—. De la misma manera, las mujeres que deben renunciar a defenderse de su compañero violento o, en su caso, exponerse al recrudecimiento de la violencia para proteger a sus hijos, deben “tolerar algunos menoscabos” para preservar “la paz familiar” y hacer honor al vínculo de comunidad de vida, así como están obligadas a retirarse con sus hijos del hogar violento para no ser partícipes del maltrato de los niños. Estas exigencias son discriminatorias porque imponen a las mujeres la renuncia a sus derechos más básicos, subordinándolos a su rol maternal o a la preservación de la unión conyugal. Esta forma de aplicar el derecho penal refuerza el estereotipo de la mujer como madre abnegada, que se niega a sí misma a favor de su familia, como una ciudadana cuyos derechos son de segunda categoría.


			Veamos algunos ejemplos: recientemente se conoció una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la que se declaró inadmisible el recurso de una mujer contra la sentencia que la condenó a la pena de prisión perpetua por considerarla coautora del homicidio de su hijo por no haber evitado que el padre del niño lo golpeara hasta la muerte11. Tanto la disidencia del juez Zaffaroni, como el dictamen del Procurador Fiscal permiten conocer los hechos que se imputaron a la mujer, pues reproducen los fragmentos de la sentencia que los describen. La imputación a la mujer se basó en: 


 


			“… al menos el prevenido Vega intervino activamente ejecutando materialmente los golpes sufridos por el niño. Y aunque no puede afirmarse lo mismo con igual grado de convicción en relación con la imputada Rosas sí es válido extraer certeramente su comportamiento omisivo en relación con dicho resultado lesivo. Esto es, que pese a haber sabido lo que ocurría y poder intervenir impidiendo, anulando o morigerando el accionar de Vega, ni hizo nada, siquiera verbalmente o propinándole después oportuno auxilio médico”. 


 


			Más allá del interesante problema abordado por la disidencia12, lo cierto es que se observa una descripción descontextualizada del hecho y no se menciona si el hombre ejercía violencia habitualmente contra el niño o la mujer y se presupone sin mayor análisis que la mujer era capaz de impedir la golpiza13, imponiendo su voluntad frente a la del agresor. Solamente se destaca la frialdad de los progenitores, la mendacidad de la mujer, su actitud encubridora respecto del homicidio perpetrado por su esposo y las características psicopáticas de su personalidad. 


			Más aún, el juez Zaffaroni impugna la constitucionalidad de la imputación del homicidio por la mera omisión de evitar el daño, pero refiere expresamente: 


 


			“En la ley vigente, el caso encuadra en el tipo del artículo 106 Código Penal, calificado por el parentesco conforme al artículo 107. Esto significa que el delito está conminado con pena máxima de veinte años, según la reforma de la ley 24.410. Dada la escala penal prevista, la pena prácticamente sería idéntica en los códigos que establecen la cláusula de equivalencia con el correctivo de correspondencia, con la ventaja de que en el texto argentino no se viola la legalidad”14. 


 


			Con independencia del valor argumentativo que pueda tener la comparación sobre la aplicabilidad de una norma u otra, lo cierto es que la conclusión sobre la responsabilidad de la mujer en el caso citado es criticable, sea que se aplique la norma del homicidio agravado cometido por omisión o el abandono de persona seguido de muerte, agravado por el vínculo, pues no se analizaron todos los elementos constitutivos de la tipicidad de los delitos omisivos.


			Un caso en el que sí se logró una reconstrucción adecuada de los hechos es la sentencia “KSN” de la Sala II de la Cámara Federal de Casación Penal (CFCP)15. En esta se absolvió a una mujer que había sido previamente condenada por el delito de abandono de persona agravado, por no haber evitado la muerte de su hijo. La razón de la absolución fue que no se había comprobado durante el juicio que la mujer fuera consciente de la gravedad del estado de salud del niño. 


			En efecto, se conoció que el hijo de KSN se encontraba “descompuesto” ya dos días antes de su muerte. El niño sufría dolor abdominal y vómitos. La mujer llevó a su hijo a una salita médica la noche anterior al fallecimiento, donde se le suministró un medicamento que disminuyó el malestar y se le recomendó que lo llevara a un pediatra. Al día siguiente dejó al niño enfermo con su concubino JAC y se fue a trabajar, con la intención de llevarlo al médico luego de la jornada laboral. El hijo de KSN falleció a causa de una infección generalizada producida por la ruptura del intestino. Aquella lesión había sido provocada por un golpe, y se constató en la autopsia que el niño había sido lesionado en diversas partes de su cuerpo poco antes de su deceso. 


			Según se relevó en la sentencia de casación, el niño había reanudado la convivencia con su madre y el concubino solo 9 días antes de morir; previamente había sido separado de KSN. Esto ocurrió 18 días después de iniciada la convivencia con JAC, pues se encontraba “desfigurado” a causa de agresiones infligidas por el hombre. Durante aquel período intervinieron en aquella familia un juzgado civil y varios profesionales, a fin de evaluar las posibilidades de permitir la reintegración del niño al núcleo familiar de su progenitora.


			En el juicio se encontraban imputados KSN y el compañero, ambos fueron acusados de haber cometido el delito de abandono de persona. En el caso de la mujer, por haber dejado a su hijo enfermo en la casa, al cuidado de su pareja “a sabiendas de su temperamento poco tolerante”, al hombre por haber omitido llevar al niño al hospital a pesar de haber advertido que tenía dificultades para respirar y su piel se veía de color morado. Según se comprobó, la muerte se produjo cuando el niño se encontraba al cuidado del concubino, quien se limitó a llamar tres veces al trabajo de KSN para exigir su presencia en el hogar, ya que el estado de salud de su hijo se había agravado considerablemente. 


			En tales condiciones, los jueces de la Sala II CFCP concluyeron que no se había probado el dolo, pues la mujer no se imaginó el peligro de muerte que amenazaba a su hijo, sino que creía que se trataba de una intoxicación16, mientras que se confirmó la condena por abandono de persona pronunciada respecto de JAC, pues él sí presenció el momento en que inequívocamente era necesaria la asistencia médica urgente.


			Los jueces de casación observaron que el juicio se dirigió exclusivamente a evaluar la preocupación de KSN por su hijo y si se había mostrado suficientemente consternada por su muerte, soslayando el interés por investigar los aspectos penalmente relevantes: si ella tenía dolo y quién había golpeado a la víctima. 


			Las testigos que declararon eran compañeras de trabajo de la mujer y la encargada del hotel en el que residía la familia. No se investigó, en cambio, el origen de la lesión que produjo el deceso. Así, las colegas de KSN mencionaron que el día del hecho la mujer se presentó a trabajar y comentó que su hijo se encontraba enfermo, por lo que lo llevaría al médico luego del trabajo. Recordaron que KSN recibió tres llamadas de su concubino, en las que refería la gravedad del estado de salud del niño, por lo que la mujer fue autorizada a retirarse para llevarlo al hospital. Las compañeras refirieron que KSN no mostró mayor apuro y que se dirigió a su casa caminando, lo que les llamó la atención.


			La sentencia de casación señaló que el tribunal fundó el reproche a la mujer sobre la base de la tranquilidad que evidenciaba, a pesar de que su hijo se encontraba enfermo, asimismo, por haber antepuesto las obligaciones laborales antes de llevar al niño al médico y por haberlo dejado al cuidado de quien ya lo había agredido con anterioridad. Los jueces de la Sala II CFCP consideraron que tal conducta, lejos de comprobar el dolo, daba respaldo a la versión de la mujer, quien sostuvo que no conocía la gravedad del estado de salud del pequeño. 


			La interpretación de los hechos y de la actitud de la mujer efectivamente no fundaba un reproche respecto de su conocimiento acerca de que su hijo podía morir si no recibía atención médica, sino que se basó en una desaprobación por haber sido “mala madre”17. KSN prefirió trabajar y postergar la atención médica de su hijo, decidió además dejarlo al cuidado de quien lo había agredido, expuso a su hijo al peligro de convivir con un hombre violento y eso resultó en su muerte. Este reproche a la mujer se explicitó más claramente en el voto de la jueza Ana María Figueroa, quien estuvo de acuerdo en la falta de dolo respecto del delito de abandono de persona, pero sostuvo que la conducta de la mujer era reprochable a título de homicidio imprudente, pues ella sabía que el niño tenía problemas de salud y no le procuró asistencia médica suficiente y oportuna, no sabía acerca de la gravedad del cuadro, pero debería haber ido al hospital antes de cumplir con cualquier otra obligación. 


			Otro segmento interesante de la sentencia de casación se vincula con el análisis pormenorizado de los hechos probados en el caso y la historia de violencia que culminó en la muerte del niño. En efecto, se relevó que tanto las compañeras de trabajo de KSN como la dueña del hotel habían visto a la mujer golpeada durante todo el año en que ella se empeñó en recuperar la tenencia de su hijo. Se analizó también la causa sobre protección de persona llevada por un juzgado de familia, donde se agregaron los informes que daban cuenta del tratamiento y evaluación de KSN y su pareja, con el fin de predecir si aquel ámbito familiar aseguraba que los hechos de violencia contra el niño no se reiteraran y la aptitud de ambos para ejercer los respectivos roles parentales. Según se relevó, la mujer en todo momento deseó recuperar el contacto con el niño y cumplía con los requerimientos del juzgado, en tanto que las evaluaciones sobre el concubino agresor fueron escasas. Luego de un año de tratamiento, KSN solicitó que el niño regresara a vivir en su hogar y la magistrada a cargo concedió su petición sin reparar en que el último informe psicológico sobre el agresor recomendaba continuar la observación y la terapia del hombre, pues no se podía descartar que continuara maltratando al niño. Paralelamente, como ya se dijo, las personas que veían cotidianamente a KSN sabían que ella era golpeada por su pareja. 


			Finalmente, la sentencia relata la historia de vida de KSN18, quien había sido institucionalizada de niña, por no contar con el cuidado de sus padres, sufrió desde pequeña violencia intrafamiliar y fue violada reiteradamente desde su primera infancia. Asimismo, la mujer relató que ella convivió con el padre de su hijo, quien ejercía violencia extrema contra ella, que antes de dar a luz al niño, perdió un embarazo avanzado a causa de los golpes de su pareja y que finalmente él la abandonó cuando se encontraba encinta. En el momento que comenzó la relación con JAC ella residía junto a su hijo en una casa para madres solteras y la unión con este hombre le permitió mudarse a un hotel y tener un ámbito de mayor privacidad. Además, cuando fue privada de la tenencia del niño ella se encontraba nuevamente embarazada y cuando recuperó su tenencia su segundo hijo era un lactante de tres meses. Por otro lado, se relevó que la mujer minimizaba los hechos de violencia, defendía a su marido y refería que él era la única persona en quien ella podía confiar, pues no se relacionaba con familiares o amigos.


			Todas estas circunstancias son señaladas por el tribunal de casación como elementos relevantes que no fueron tenidos en cuenta en forma adecuada por el tribunal oral19. La consideración de estos datos como significativos implica el reconocimiento de que la capacidad de cuidar a un hijo o hija no es la misma cuando una mujer está sometida a violencia que cuando se encuentra en condiciones materiales, físicas y emocionales adecuadas. 


			La descontextualización y el ideal de la “buena madre” crean exigencias que no son realmente esperables en los casos en que las mujeres son sometidas a violencia habitual (Schneider, 2000:157), pues son afectadas por muy baja autoestima, depresión, aislamiento, dependencia emocional y evidencian síntomas que han sido descriptos como el “síndrome de la mujer maltratada”, que emerge a partir de las dinámicas del círculo de la violencia y la indefensión aprendida (Walker, 1999:10/11). Estas circunstancias les impiden ponerse a salvo a sí mismas, de manera tal que tampoco resulta realista la expectativa de que puedan resguardar a sus hijos. En este sentido, si bien la protección de los hijos es uno de los estímulos más frecuentes que determinan a las mujeres a tratar de salir de la relación violenta, lo cierto es que no todas lo logran (Bodelón, Naredo Moledo y Casas Vila, 2012:38/42; Schneider, 2000:177). Por otro lado, muchas mujeres son conscientes de que el intento de separación suele incrementar considerablemente el peligro de las agresiones (Walker, 1999:42). En cualquier caso, dadas las especiales condiciones que impiden o dificultan el distanciamiento de la mujer y sus hijos respecto de quien ejerce violencia contra ellos, no es exigible un estándar de cuidado ideal en el contexto de situaciones de terrorización doméstica (Frug, 2006:230; Copelon, 1997:114). El relato sobre las vivencias de KSN demuestra estas dinámicas, pues ella había tolerado una relación previa marcada por la violencia extrema —esto se ejemplifica mencionando hospitalizaciones y un aborto causado por los golpes—, sin haber podido separarse del agresor, quien finalmente la abandonó durante su embarazo. En el caso del nuevo vínculo con JAC, se observa que en sus declaraciones la mujer no puede siquiera reconocer que su marido la victimiza y lo considera como la única persona en quien confía, esto es a su vez corroborado por las compañeras de trabajo de KSN, que la recuerdan como solitaria y aislada. A la dependencia emocional se suma el hecho de que la mujer había dado a luz a otro niño hacía solo tres meses y que antes de convivir con JAC no contaba con un hogar para ella y su hijo, por lo que también puede advertirse la dependencia económica y material. Finalmente, es criticable el reproche del tribunal que condenó a la mujer por su elección de anteponer su trabajo a la atención médica del niño, pues tal conducta habría disminuido sus ingresos o puesto en peligro su empleo, lo que a su vez reforzaría su imposibilidad de separarse por carecer de medios de subsistencia para ella y sus hijos.  


			El caso KSN sirve también para ver la forma en que se desplaza el foco de los reproches: se responsabiliza a una de las víctimas, en lugar de poner en el centro de la discusión la violencia patriarcal que afecta a tantas mujeres, niños, niñas y personas ancianas. Culpar a la mujer en estos casos invisibiliza el origen del problema, lo privatiza como un asunto referido a una familia disfuncional, en lugar de entenderlo como un problema social que el Estado debe afrontar, interviniendo activamente para erradicar los vínculos íntimos violentos.


			Esta privatización es reforzada por una idealización que encubre la violencia, se trata de la idea de la privacidad de los vínculos familiares y la presuposición de que estas relaciones se caracterizan por el cuidado, el amor y la igualdad (Siegel, 1999:68; MacKinnon, 2006:219). Este estereotipo no se constata en los casos de violencia intrafamiliar y son completamente extraños para muchas trayectorias vitales. El reemplazo de las experiencias que una persona efectivamente vivió por un dispositivo ideológico que permite no intervenir en el ámbito de las relaciones afectivas posibilita fundar imputaciones injustas y perjudica especialmente a las mujeres, pues son las que con mayor frecuencia sufren violencia en las relaciones íntimas20 y, eventualmente, cargan con las consecuencia de los daños que sufren sus hijos. 


			En definitiva, el reproche que funda el corrimiento de la culpa hacia la mujer- víctima21 por los daños que sufren sus hijos en el marco de la convivencia con su pareja violenta se refleja en la pregunta acerca de por qué no se fue. Así, se afirma implícitamente que las mujeres que toleran agresiones habituales las consienten y se someten libremente a los malos tratos22, que evidencian un alto grado de masoquismo23, o que en definitiva se quedan porque están enamoradas24, así se naturaliza la violencia sexista y se presupone que existe libertad de decisión de las mujeres al momento de quedarse en la convivencia con el agresor. Esto implica la consideración de que al permanecer en la relación la mujer ejerce un derecho, toma una decisión privada que no puede ser interferida por el Estado25. Consecuentemente, se considera que la mujer puede tomar tal decisión para ella misma, pero se le reprochará que sus hijos sean expuestos a la misma violencia. 


			La privatización de la violencia de género favorece la inacción del Estado y eso no solamente refuerza aquel statu quo injusto y discriminatorio (Schneider, 2010: 23/42)26, sino que también supone el incumplimiento de las obligaciones fijadas por la Convención Belém do Pará de investigar y sancionar la violencia contra las mujeres (art. 7.b)27.


			El reproche en estas condiciones se revela como especialmente inadecuado cuando existe un anoticiamiento o algún tipo de intervención estatal previa —una denuncia por parte de la mujer o, como en el caso de KSN, la intervención de un juzgado de familia—. El Estado tiene obligaciones especiales de protección de la mujer y de los niños, de manera tal que no puede cargar a la mujer con las consecuencias del fracaso de los organismos oficiales. Ello último fue reconocido por los jueces de la Sala II CFCP.


			La imputación penal a una madre por no impedir la exposición de sus hijos a la violencia de su pareja aparece, en tal contexto, como una medida para reafirmar el rol de género que indica las características que debe tener una “buena madre”, más que una protección reforzada para el bienestar de los niños (Roberts, 1993:98) ya que, como nos muestra de forma clara el caso “KSN”, el Estado no reacciona adecuadamente cuando toma conocimiento de la violencia ejercida por un hombre, sea contra la mujer o contra sus hijos, a pesar de ser conocidos los niveles de peligro que representan este tipo de situaciones.  


			A continuación examinaré otro aspecto que resulta desatendido en sentencias que carecen de perspectiva de género.


			3. La percepción del riesgo: el dolo en el tipo penal omisivo y el reproche por imprudencia


			Otro elemento que la dogmática penal ha intentado normativizar es la representación que debe tener “el ciudadano” o “la buena madre” respecto de los peligros que amenazan a sus hijos. Aquella objetivación del dolo se ha fundado en que no se debe premiar “la ceguera de hecho” (Jakobs, 1997:313/314) o la negligencia dirigida con una disminución drástica en la atribución de responsabilidad. Quienes sostienen esto indican que aun si la persona no supo que existía un riesgo que debía evitar o mitigar, debió saberlo, por lo que el reproche es el mismo que si hubiera tenido efectivo conocimiento. Esta no es, no obstante, una posición aceptada por la mayoría de la doctrina, por lo que lo más frecuente es que los casos en que, a pesar del alto grado de peligro, la persona no previó el resultado ni quiso su producción, se impute la responsabilidad a título de imprudencia28.


			Lo cierto es que también la percepción del riesgo puede aparecer afectada por el sometimiento de una persona a violencia habitual (Di Corleto, 2006:869/870) o por razones socioculturales. En efecto, en el caso “KSN” la Sala II CFCP destacó que la historia de vida de la mujer daba cuenta de la ausencia de toda experiencia de vínculos afectivos exentos de violencia. Esta construcción hizo que KSN naturalizara la violencia y no percibiera el grado de peligro que representaba la convivencia con el agresor. La falta de consideración de este aspecto de la historia de la mujer permitió un reproche decididamente inadecuado. La alteración en la percepción del riesgo es algo que sufren las mujeres que evidencian indefensión aprendida a causa del maltrato habitual (Walker, 1999:10).


			Otro caso en que se imputó a una mujer la muerte de su hija por no haberle procurado cuidados a su salud fue el de María Ovando, una mujer que carecía de instrucción e ingresos, era analfabeta, tenía a su cargo doce hijos, con quienes vivía en condiciones de pobreza extrema, alejada de todo tipo de servicios de atención médica. En la sentencia que la absolvió29, luego de un prolongado período de encarcelamiento preventivo, se mencionó que la mujer fue advertida de los problemas de salud de su hija, ya que algunos médicos visitaban el lugar donde ella residía. No obstante, la mujer no contaba con los medios para llevarla al hospital y quienes advirtieron la necesidad de atención sanitaria no llevaron a la niña para que fuera correctamente atendida. Así, se reconoció que las condiciones sociales y culturales de la mujer le impedían comprender el grado de peligro que representaba el estado de salud de su hija30, ya que ella había vivido en esas condiciones durante toda su vida, al igual que el resto de los niños que tenía a cargo y había sobrevivido. También es importante el señalamiento respecto de la intervención de instituciones asistenciales que omitieron suplir la imposibilidad material de la mujer de llegar hasta el lugar en que su hija podría ser asistida.


			En el mismo sentido, se puede nombrar otra sentencia en la que se evaluaron concretamente las capacidades de una mujer sometida a violencia para proteger a su hija. Se trata de la decisión dictada en el caso “Yanina González”31, quien fue imputada por el abandono de su hija, muerta a causa de golpes recibidos de su pareja. La sentencia tuvo especialmente en cuenta la capacidad intelectual que poseía la mujer, por presentar un leve retraso madurativo, su falta de independencia, la violencia sufrida en el ámbito intrafamiliar y el aislamiento que se produjo inmediatamente después de comenzar la convivencia con el agresor. Se tuvo en cuenta también, como factor de vulnerabilidad, el hecho de que la mujer estuviera embarazada al momento del hecho que terminó con la vida de su primera hija y se concluyó que ella no percibía adecuadamente el nivel de peligro que corrían ella y su hija. La valoración de los hechos resultó especialmente apropiada, pues se destacó la responsabilidad de las instituciones estatales y comunitarias que, a pesar de percibir cierto grado de violencia, no propiciaron una intervención que interrumpiera esa situación y resguardara a la mujer y a su hija frente al agresor.


			Existen también casos en los que se acusa a las mujeres por daños sufridos por sus hijos en el ámbito doméstico, reprochándose la imprudencia por las condiciones precarias de la vivienda familiar. Las malas condiciones habitacionales implican peligros que no están presentes en hogares de clase media. Muchas condiciones de seguridad dependen de la disposición de recursos económicos y de características de la construcción32. En este sentido, las madres pobres aparecen más expuestas a imputaciones penales a título de imprudencia por lesiones o muerte de sus hijos, pues las exigencias de seguridad son evaluadas según la mirada de quien habita una vivienda de clase media o alta33. Solo para dar un ejemplo: en ciertas zonas del país las construcciones llevan instalaciones de gas, que es provisto como servicio público. No obstante, en lugares más pobres, las casas no tienen este servicio y obtienen gas a través de garrafas, lo que eleva considerablemente el peligro de accidentes. Así, una mujer pobre tiene que prever y controlar muchos más peligros que aquella cuya vivienda posee mejores condiciones de habitabilidad. Cuando la falta de medidas de seguridad deviene en un accidente doméstico, la responsable es quien está a cargo de los niños. Aquí, nuevamente, se responsabiliza en forma individual a la encargada del cuidado, a pesar de que la precariedad de la construcción en la que vive una familia pobre constituye un problema de dimensiones preponderantemente sociales34.


			Estos no son, sin embargo, los únicos casos en los que la ley penal se aplica de manera perjudicial hacia las mujeres. 


			4. Las mujeres como garantes de la moralidad de la familia y las conductas neutrales


			Otro grupo de casos interesantes tienen que ver con la imputación a las mujeres como partícipes de los delitos cometidos por sus parejas. Aquí me propongo analizar dos casos en los que la imputación aparece incomprensible desde el punto de vista de la dogmática penal tradicional.


			El primero de ellos es el caso de una mujer que fue llevada a juicio acusada de participar de un secuestro extorsivo cometido por su esposo, por haber lavado la ropa del prisionero durante el cautiverio forzado35. La mujer fue condenada en primera instancia y luego absuelta por el Tribunal Supremo español36 porque lavar la ropa es una conducta estereotipada que no puede constituir un delito, se dijo que, a todo evento, el lavado de la ropa podría haber sido realizado por cualquiera de los coautores que sí realizaron los actos que configuraron el delito y que, por otro lado, mantener la ropa limpia no perjudicó a la víctima, sino que la benefició. No se puede sino acordar con estas conclusiones, pero, como veremos, el caso permite alguna reflexión adicional.


			El segundo caso que quisiera analizar es uno en el que se condenó a una mujer por considerarla cómplice secundaria del delito de transporte de estupefacientes ya que viajaba en un automóvil con su esposo e hija37. En el caso se comprobó que la familia llegó a la ciudad en el vehículo y que el hombre se dirigió a un lugar de donde retiró una bolsa que fue guardada por él en el coche para luego regresar al alojamiento donde se encontraba su familia, allí cargaron los bolsos en el vehículo y emprendieron el viaje. En la sentencia se justificó la condena a la mujer pues ella habría prestado su presencia y la de su hija en el automóvil, a fin de dar al emprendimiento ilícito una imagen de viaje de familia y disminuir las probabilidades de sospechas respecto de la actividad de su marido.


			En ambos casos se presupone que la mujer sabía acerca de la actividad ilícita de su pareja. Aún así, lavar la ropa no facilita o configura una privación ilegítima de la libertad ¿sobre qué se habrá basado, entonces, la imputación a la mujer? Es interesante notar que lo que hizo la mujer responde completamente a la tradicional división sexual del trabajo, una acción claramente “estereotipada”, lo único que no respondió completamente al rol tradicional fue que la ropa que lavó no fue la de su esposo, sino la de una persona secuestrada.


			 En el caso de la mujer acompañante en el tráfico de drogas, no se le reprochó más que su mera presencia en el automóvil, pues ella incrementaba la apariencia de legitimidad. Ese razonamiento solamente puede responder a un estereotipo que indica que las mujeres representamos una moralidad superior.


			La pregunta es, entonces, ¿qué debe hacer una mujer que sabe que su esposo comete un delito para evitar ser criminalizada? Por otro lado, se ve claro en estos casos que las conductas que llevaron a juicio a estas mujeres no se ajustan a los criterios de imputación que sostiene la doctrina38, pues sus conductas resultan en realidad neutrales, estereotipadas y no contribuyen al peligro para el bien jurídico (Guzmán, 2010:275). Aquí los estándares son diferenciados y expanden la criminalización de las mujeres más allá de lo que se aplicaría respecto de un varón.


			Una hipótesis que podría explicar este reproche desmedido tiene que ver justamente con que no se espera de las mujeres que cometan delitos, se exige de nosotras una moralidad superior al estándar del “rol de ciudadano”. El papel de transmisoras de la cultura parece situarnos en un lugar de garantes respecto del buen comportamiento de los miembros de la familia, una mujer que consiente que se cometan delitos en su presencia no puede ser una “buena madre”, pues no transmitirá en la crianza el imperativo de adhesión a la ley.  


			Así, el estereotipo atribuido a las mujeres nos pone, curiosamente, en el lugar de los llamados gatekeepers, personas que actúan en el ámbito privado y tienen deberes especiales impuestos por el Estado, con el fin de evitar la comisión de delitos u otras conductas no deseadas por parte de terceras personas. Ejemplos de esto son las obligaciones que tienen los bancos de reportar operaciones financieras sospechosas, o el deber de los escribanos de exigir la justificación del origen del dinero que se utiliza para una transacción sobre la que interviene como fedatario. Estos intermediarios tienen la capacidad de realizar los controles que se les exigen, por otro lado, los beneficios que conlleva ejercer sus actividades permiten la imposición de ciertos deberes sin que ello resulte arbitrario, irrazonable o contrario al principio de igualdad. 


			Contrariamente a los gatekeepers las mujeres no suelen estar en una posición que facilite el control de las actividades de sus parejas, el rol tradicionalmente subordinado de las mujeres en la esfera económica y simbólica dificulta especialmente cualquier intento de impedir conductas ilícitas del compañero de vida. Por otro lado, no parece haber una justificación para el trato diferencial y la asignación de aquella carga diferencial que, a la sazón, no se encuentra siquiera implícita en norma alguna. 


			Tratar a las mujeres como garantes de la buena conducta de los miembros de la familia no es más que otro producto de idealizaciones que amplían el ámbito de la persecución penal contra mujeres.


			5. Los actores implicados: defensa inefectiva frente a imputaciones sesgadas y falta de perspectiva de género en la jurisprudencia


			Los casos reseñados exhiben la persistencia de dificultades en la comprensión de los hechos cuando una mujer se encuentra imputada por un delito. Este statu quo debe modificarse mediante la formación y sensibilización de los actores relevantes en el proceso penal. La defensa técnica de las mujeres imputadas debería ser clave en promover una comprensión adecuada de los hechos y en impugnar los estereotipos discriminatorios39. No obstante, no es frecuente la introducción de la perspectiva de género en las defensas de mujeres, a pesar de que son esos argumentos los que podrían modificar el resultado del litigio en forma favorable a la acusada (AA.VV., 2012:9). 


			Por el contrario, la asistencia técnica de las mujeres suele mantener el discurso de la imputada que encubre los delitos de sus compañeros, en lugar de señalar la relevancia de la victimización de la mujer y evidenciar la contraposición de las situaciones entre coimputados40. 


			A modo de ejemplo, la defensa oficial de KSN nunca optó por una estrategia diferente de la de su pareja, ni intentó demostrar las diferentes situaciones fácticas y jurídicas de ambos acusados; en cambio, la defensa de JAC pretendió en todo momento descargar la responsabilidad del hombre por no ser él el padre del niño y, por tanto, señaló a KSN como única posible responsable. En otro de los casos citados, “Pippo”41, tanto la mujer como el agresor contaban con el mismo abogado defensor, quien en ningún momento marcó la diferencia en la conducta de sus representados, a pesar de que resultaba claro que era el hombre el que golpeó al bebé, limitándose la imputación a la madre por “haber asentido” la violencia. También en el caso “Rosas”, comentado más arriba, se observa que la defensa de la mujer solo se agravió por la imposición de la prisión perpetua, sin cuestionar la responsabilidad, en este caso la mujer tampoco había golpeado a su hijo, sino que había estado en el hogar mientras su pareja atacaba al niño42. 


			La Corte Suprema ha desarrollado algunos lineamientos que establecen la necesidad de una defensa técnica eficaz para asegurar la regularidad de los procesos penales43. En este sentido, cabe destacar el precedente “Centurión”44 donde se anuló lo actuado durante el juicio porque todos los imputados contaron con el mismo defensor oficial y se señaló específicamente que existieron intereses contrapuestos. Este precedente permite impugnar la legitimidad de muchos procesos que culminan en condenas en contra de mujeres que tienen defensas conjuntas con sus parejas y no se plantean los argumentos que podrían desvincularlas porque podrían perjudicar al coimputado.


			Tanto la Defensoría General de la Nación, la Procuración General y la Corte Suprema han implementado políticas dirigidas a formar a los actores que intervienen en los procesos penales para que conozcan el alcance de los compromisos internacionales sobre derechos humanos de las mujeres y ajusten su trabajo a los estándares de protección y no discriminación45. En el ámbito de la Defensoría General de la Nación se ha desarrollado abundante bibliografía que expone los diversos desafíos que representa la incorporación de la perspectiva de género en la actuación de los y las defensores oficiales (AA.VV., 2012; AA.VV., 2010), asimismo se realizan cursos para la formación de empleados, funcionarios y magistrados, entre otros emprendimientos que también comenzaron a realizar la Oficina de la mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y recientemente la Procuración General de la Nación. 


			El impacto de estas nuevas prácticas y de la mayor visibilidad de la violencia contra las mujeres como un problema social ha permitido una cierta sensibilización de los actores relevantes, pero, como hemos podido ver, persisten serios problemas referidos a la selección e interpretación de hechos y pruebas que revelan estereotipos discriminatorios46. 


			La jurisprudencia que poco a poco desarrolla la Corte Suprema respecto de las obligaciones internacionales sobre derechos humanos de las mujeres ha modificado radicalmente el litigio y las resoluciones judiciales sobre suspensión del juicio a prueba en casos de violencia de género47 y sobre aborto no punible48. La Corte Suprema ostenta una posición institucional decisiva en la determinación de los criterios jurisprudenciales de los tribunales de todo el país sobre los estándares constitucionales que deben ser cumplidos. En este sentido, el reciente caso “Rosas” fue una oportunidad perdida para analizar los estereotipos que pudieron determinar la decisión de condenar a prisión perpetua a una mujer por no evitar que su marido matara a su hijo. 


			Sería auspicioso que el máximo tribunal enfatizara en sus sentencias que la falta de aplicación de las convenciones referidas a los derechos de las mujeres es tan grave y tan generadora de responsabilidad internacional como el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la Convención Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención sobre la imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de Lesa Humanidad, para dar solo algunos ejemplos. 


			Las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nación cumplieron un papel fundamental para la expansión del conocimiento y exigibilidad de los derechos reconocidos en las convenciones sobre derechos humanos49. Hoy todo defensor, querellante, fiscal o juez en materia penal conocen y manejan con bastante precisión el contenido de estas convenciones y exigen su aplicación en los tribunales. Esto ha motivado incluso la modificación de la letra y la interpretación de diversas leyes y principios del proceso penal y el desplazamiento de ciertas normas que antes resultaban indudablemente aplicables. 


			El cimero tribunal ha citado consistentemente las disposiciones de estas convenciones junto con la interpretación que de ellas han realizado los órganos internacionales creados por esos tratados, que constituyen, según la Corte Suprema, las condiciones de vigencia de aquellos compromisos, conforme lo refiere el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional. Hoy, por ello, se realizan interpretaciones extensivas y progresivas de varios de los derechos reconocidos por las convenciones más citadas por la Corte.


			Esto no ocurre en igual medida respecto de las convenciones sobre derechos humanos de las mujeres. La omisión de la Corte Suprema de explicitar las obligaciones que implican la Convención Belém do Pará y la CEDAW para los tribunales de nuestro país y generar jurisprudencia que promueva su conocimiento, aplicación y comprensión, parece ser una muestra de los estándares diferenciales que disminuyen la operatividad de los tratados sobre derechos humanos que tienen como sujetos de especial protección a las mujeres en comparación con la omnipresencia de los tratados sobre derechos humanos “de todos” en nuestros debates y prácticas jurídicas.


			A pesar de ello, el problema de la discriminación de género en el tratamiento judicial de los casos sobre violencia de género ya se ha instalado y se advierte alguna mejora en los discursos utilizados por jueces, defensores y fiscales. El impacto de las importantes políticas implementadas en los tres ámbitos más relevantes del sistema de justicia penal apenas comienza a avizorarse.


			6. Reflexiones finales


			A partir de los casos analizados en el presente trabajo se evidencia que la maternidad y el rol reproductivo siguen siendo fuertes determinantes de la posición social subordinada de las mujeres (Roberts, 1993:96), estos roles asignados a las mujeres también determinan la penalización de las desviaciones graves respecto del estereotipo. No se trata de un descubrimiento novedoso para las autoras feministas, la penalización del aborto es una clara muestra de la maternalización de los cuerpos femeninos (Frug, 2006:230) que sanciona a las mujeres que no desean ser madres. Estas reflexiones intentan mostrar otra clase de circunstancias, menos exploradas, que también fundan exigencias sociales diferenciales implementadas mediante el uso del derecho penal.


			Las propuestas de este trabajo no se encaminan necesariamente a sostener que todos los casos analizados deban conducir a afirmar la atipicidad de los hechos imputados a mujeres, tampoco es el objetivo de estas reflexiones insertarse en una discusión sobre el sistema de análisis de la teoría del delito, sino meramente indicar algunos estándares y construcciones que conducen a soluciones inadecuadas.


			Así, podemos concluir que las abstracciones en los conceptos estereotipados permiten quitar relevancia a circunstancias que deberían excluir la responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempo, la no inclusión de hechos relevantes impide tenerlos en cuenta incluso a los fines de evaluar causas de exclusión de la culpabilidad. Ésta descontextualización es la que permite condenas injustas. Cierto es que hemos podido citar algunas sentencias auspiciosas y bien orientadas: los casos “KSN”, “Yanina González” y “María Ovando”, sin embargo, en todos ellos las mujeres sufrieron años de encarcelamiento preventivo. En el caso de María Ovando, la mujer fue separada de sus 12 hijos y, al momento de su absolución no se sabía dónde se encontraban todos ellos; en el caso de Yanina González, dio a luz a su segunda hija estando encarcelada, convivió con ella intramuros hasta que obtuvo la prisión domiciliaria, vigilada con pulsera electrónica; en el caso de KSN, también parió en prisión y debió entregar a su hija recién nacida a la madre del agresor, quien se hizo cargo de sus dos hijos hasta que obtuvo la excarcelación luego de cumplir los dos tercios de la pena de 6 años y 8 meses que le había sido impuesta en la sentencia condenatoria, solo luego de ese tiempo se revisó la condena y se la absolvió en la instancia recursiva.


			Un planteo más tradicional al que aquí se presenta indicaría que las mujeres que no cumplen con “sus deberes” como madres pueden ser disculpadas en casos extremos por incapacidad psíquica o por coacción, pero ese tipo de soluciones no resulta siempre satisfactorio, pues se trata la cuestión como un problema personal de la mujer, cuando en verdad se debe reconocer una imposibilidad objetiva de actuar de otra manera50. 


			En este sentido, es posible esbozar la idea de que no deberíamos precipitarnos hacia defensas que aleguen la exclusión de la culpabilidad por razones de extrema violencia cuando una mujer es imputada respecto de daños infligidos a sus hijos por parte de su pareja, puesto que lo que habría que replantear es la construcción de los estereotipos de “buena madre” o “buena mujer” e indagar si los actuales estándares responden a la realidad de los casos o se abstraen completamente de las condiciones bajo las cuales suceden este tipo de hechos51.


			Se trata de repensar si estas mujeres “se comportan mal” por circunstancias excepcionales por las que no pueden responder o si la conducta que se espera de las mujeres cuyos hijos son lesionados o mueren se aparta de la realidad. Alegar falta de culpabilidad en estos casos implica que la mujer se comportó de manera incorrecta (Fletcher, 1978:798), lo que presupone afirmar que ella tenía el deber y la capacidad de resguardar a sus hijos. Por otra parte expone a la acusada a que no se la absuelva y se le imponga una pena baja, pero dentro del marco penal del delito imputado, o en el mejor de los casos a una pena menor que el mínimo establecido legalmente (Zaffaroni-Alagia-Slokar, 2002:248; Anitua y Picco, 2012:246), en lugar de la absolución que corresponde en los casos de atipicidad.


			Lo que he querido señalar, en definitiva, son los estándares especiales de imputación que se aplican a las mujeres y cuestionar algunos de sus efectos. Si se trata de un problema que afecta ya el nivel del injusto o a la culpabilidad es algo que parece ser variable en los distintos casos y abierto a argumentación. Sería interesante que los autores que se dedican a estudiar teoría del delito detectaran estos problemas y los resolvieran con criterios razonables, adecuados y realistas.


			La discriminación basada en el género persiste no sola (ni principalmente) en las leyes, sino también en las prácticas judiciales (Cusak, 2014), en la interpretación del derecho y en la doctrina. Las contribuciones publicadas en este libro demuestran que la legislación neutral en términos de género frecuentemente es aplicada de manera diferencial y desfavorable para las mujeres, el presente artículo presenta nuevos ejemplos sobre este fenómeno.


			El grupo de temas que he intentado introducir resulta poco explorado desde un punto de vista teórico. En efecto, el fenómeno de la criminalidad femenina fue abordado tradicionalmente por la criminología, pero la teoría del delito sigue generalmente sin prestar atención a ciertos sesgos discriminatorios que afectan a la interpretación de las normas penales52. Estos estereotipos deben ser combatidos y erradicados. 


			Es esperable que continúen los importantes avances que hoy ya se están viendo respecto del marco jurídico que regula los casos de violencia de género junto con la interpretación y aplicación de estos textos normativos en la jurisprudencia. Para que esto ocurra, será clave la formación de los actores del sistema judicial a fin de que incorporen al género como una variable de análisis del caso. Este último es el mayor de los desafíos, ya que las construcciones fácticas y argumentativas son aún muy deficientes y contrastan con la creciente práctica de citar las convenciones internacionales sobre derechos humanos de las mujeres. 


			Sin un enfoque de género, las citas de normas y precedentes referidos a violencia y discriminación contra las mujeres se transforman en clichés vacíos que no representan avances suficientes para promover el derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia ni discriminación.
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					1	Abogada (UBA), Especialista en Derecho Penal (UTDT), LLM (NYU).


				


				

					2	Zaffaroni, Alagia y Slokar, sostienen una mirada crítica acerca de las función legitimadora que tiene la teoría del delito respecto del poder punitivo, pero aceptan la necesidad de un sistema de “filtros” que posibilite aplicar el derecho penal como barrera de contención, en este sentido, la teoría del delito debe ser un sistema que permita la previsibilidad y evite la irracionalidad en la interpretación del derecho penal (Zaffaroni- Alagia- Slokar, 2002: 376).


				


				

					3	La adecuación social es un criterio delimitador de los tipos penales, previo al desarrollo de las teorías sobre la imputación objetiva, una descripción de ella puede verse en Welzel, Hans, 1976:83/86.


				


				

					4	Una crítica al estándar del “hombre medio, razonable, normal o del buen padre de familia” (Zaffaroni- Alagia-Slokar, 2002:557).


				


				

					5	Ver, especialmente, las restricciones al ejercicio de la legítima defensa contra personas con las que se sostiene una comunidad de vida y su crítica, cfr. (Di Corleto, 2006:862/863; Hopp, 2012:60/62).


				


				

					6	Walker sostiene que en más del 50 % de los casos en que un hombre maltrata a su compañera, también lo hace con los niños (Walker, 1999:77).


				


				

					7	Vid. Sala I CFCP, causa nº 15.539, “Pippo, Francisco y Pastore, Andrea s/recurso de casación”, reg. nº 24.028, rta. 8/9/2014, en este caso se estableció que un bebé de dos meses aproximadamente había muerto a causa de golpes. El hecho había ocurrido en el hogar, estando presentes ambos progenitores. En la sentencia se relevaron testimonios de vecinos que indicaban que aquel día oyeron una pelea, golpes y a la mujer gritando “el bebé no, el bebé no”, también se dijo que el hombre era de temperamento violento. Otra vecina declaró que la mujer dijo que se estaba bañando y al salir observó que el infante no respiraba, estando en brazos del padre y que el imputado asumía que la culpa era de él. A pesar de tales elementos, los jueces consideraron que resultaba indiferente quién de los dos había golpeado al niño, pues concluyeron que si el otro no lo hizo, cuanto menos asintió frente a aquel accionar. Aquella presunción no resulta sostenible ni fundada, más aún cuando un solo golpe puede causar la muerte de un bebé de tan corta edad; también, en similares términos, Sala IV CFCP, causa nº 1145/2013, “Ribles Rible, Marcos Carmelo s/recurso de casación”, reg. nº 2961/2014, rta. 17/12/2014 y CSJN, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Romina Mariela Rosas en la causa Rosas, Romina Mariela y otros si p.ss.aa. homicidio calificado”, rta. 20/8/2014. 


				


				

					8	Referencias a la jurisprudencia de Estados Unidos en Roberts, 1993:112/114.


				


				

					9	Un ejemplo de esto puede encontrarse en el voto del juez Gemignani en la causa nº 1145/2013, Sala IV CFCP, caratulada: “Ribles Rible, Marcos Carmelo s/ recurso de casación”, reg. nº 2961/2014, rta. 17/12/2014. Allí, el magistrado propuso extraer testimonios para que se impute a la madre la coautoría del abuso sexual sufrida por su hija de 12 años. El magistrado releva el testimonio de la niña, quien refirió que le contó a su madre sobre los abusos y en una ocasión se fueron del hogar, pero regresaron. Asimismo, resalta que la mujer reconoció que sabía sobre la victimización de la niña pero regresó a convivir con el imputado porque él prometió modificar su conducta. No obstante, también se lee en la sentencia que el imputado había convencido a la mujer de realizar encuentros sexuales con otra familiar e incluso con una prima de ella, de 13 años de edad, que también sabía que el imputado —su pareja— había tenido relaciones sexuales con su sobrina de 14 años y justificaba su accionar por ser un rito de la religión umbanda, requerido para realizar una limpieza espiritual. También se lee en los testimonios que el hombre se comportaba como un líder religioso pai umbanda, que ejercía violencia física contra la mujer y todos sus hijos, golpeaba a la madre de la víctima si ella se negaba a tener relaciones sexuales y en una ocasión obligó a la niña damnificada a observar mientras él violaba a su madre. Por último, también surge de la sentencia que la mujer era sometida a explotación sexual. En este contexto, el juez Gemignani enfatizó que la mujer omitió proteger a su hija y que, por ello debería imputársele la coautoría de los abusos sexuales, sin realizar consideración alguna acerca de la situación de sometimiento extrema que relataba la mujer y sin proponer extraer testimonios por la cantidad de delitos denunciados por la mujer durante la audiencia.


				


				

					10	La precedente cita de Jakobs da cuenta de su posicionamiento respecto de la equivalencia entre actuar y omitir en casos en que se es responsable por la evitación de la producción de un resultado. La posición contraria se encuentra explicada, por ejemplo, en Nino 2007:317/355. 


				


				

					11	 CSJN, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Romina Mariela Rosas en la causa Rosas, Romina Mariela y otros si p.ss.aa. homicidio calificado”, rta. 20/8/2014.


				


				

					12	 El voto del ministro Zaffaroni declara la inconstitucionalidad de la aplicación de tipos penales comisivos como delitos impropios de omisión.


				


				

					13	 Estos elementos son correctamente analizados en una sentencia de la Sala 5 de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, causa 48794/2013 “Esquivel, Stella Maris s/procesamiento”, rta. 1/12/2014.


				


				

					14	CSJN, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Romina Mariela Rosas en la causa Rosas, Romina Mariela y otros si p.ss.aa. homicidio calificado”, rta. 20/8/2014, cons. 10. 


				


				

					15	CFCP, Sala II, causa 9125, “KSN y otro s/recurso de casación”, rta. 21/2/2013.


				


				

					16	Soler sostiene que la producción del resultado es preterintencional, es decir que no debe ser abarcada por el dolo (Soler, 1987:194). Otro sector de la doctrina refiere que se trata de un delito doloso (Navarro y González Garrido, 2008:169). En cualquier caso, para que se configure un delito preterintencional debe haber cuanto menos un dolo de peligro, lo que no se comprobó en el caso de KSN, pues ella creía que se trataba de un problema gastrointestinal, esto es, que no había peligro.


				


				

					17	Dorothy Roberts sostiene que la no adhesión de la mujer a roles tradicionales de género es penalizada frecuentemente: “Dos características de los casos de maltrato de niños dan sustento a la proposición según la cual el derecho penal penaliza la resistencia de las madres. En primer lugar, la responsabilidad de una madre por el maltrato a sus niños por parte de otra persona a veces depende de si, por lo demás, ella es una buena madre. Para determinar la responsabilidad de la madre por la violencia contra los niños los tribunales buscan otras evidencias de mal ejercicio de la maternidad, como no querer tener hijos, dejar a los niños al cuidado de otra persona para ir a trabajar y el desorden de la casa…” (Roberts, 1993:116). Esto se ve claramente en una sentencia del Superior Tribunal de San Luis absolvió a una mujer acusada por abandono de dos de sus hijos con los siguientes fundamentos: “Resulta procedente absolver a la imputada por el delito de abandono de persona agravado por el vínculo, si se encuentra acreditado que la imputada era una buena madre, que atendía bien a sus once hijos, que estaban bien alimentados…”, (ST San Luis, “FAR c. OIE”, rta. 20/12/2005, citada en Navarro y González Garrido, 2008:199).


				


				

					18	Los datos fueron obtenidos tanto de la causa civil de protección de persona, como del expediente penal.


				


				

					19	Este no es un fenómeno aislado. Al respecto se ha dicho: “la falta de exhaustividad en el análisis de la prueba evidencia la ausencia de esfuerzos dirigidos a efectuar una investigación seria y efectiva de los hechos denunciados. Otros casos directamente evidencian la tramitación de investigaciones tendenciosas y parcializadas, con fuerte presencia de estereotipos y prejuicios que conducen a realizar interpretaciones y valoraciones arbitrarias. El análisis fragmentado del relato de las víctimas y demás elementos colectados resulta particularmente desalentador, ya que conlleva la descontextualización de las características propias de las relaciones entre agresores y mujeres agredidas, y oculta la discriminación en que se origina la violencia”, (AA.VV., 2010:81).


				


				

					20	El informe de la Oficina de Violencia Doméstica, dependiente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, da cuenta de que el 86 % de los denunciados por violencia son varones y el 80 % de las víctimas son mujeres. Cf. “Datos del funcionamiento de la OVD al 15 de septiembre de 2010 (a dos años del inicio de sus actividades)”, en http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp


				


				

					21	Sobre lo inadecuado de este desplazamiento, CFCP, Sala II, causa 14.243, “Amitrano, Atilio Claudio s/recurso de casación”, reg. n°19.913, rta. 9/5/2012; también causa nº 11.343, “Nadal, Guillermo Francisco s/recurso de casación”, reg. nº 1260/13, rta. 5/9/2013.


				


				

					22	Esta consideración fue explicitada en el caso “Leiva” por el Tribunal Superior de la provincia de Catamarca, luego revocado por la CSJN en Fallos 334:1204, rta. el 1/11/2011.


				


				

					23	Eva Giberti sostiene que esta interpretación tiene su origen en Freud y da cuenta de esta discusión, con una mirada crítica desde la experiencia empírica. Giberti, Eva, “¿Por qué algunas mujeres se quedan con el golpeador?, Clarín, Buenos Aires, 16/4/2009.


				


				

					24	Esta idea aparece en la escandalosa sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal nº 16, “Adorno Florentín”, causa nº 4041, rta. 22/3/2013 y es señalado por la sala II CFCP como fundamento para revocarla por ser arbitraria. En el caso se trataba de un hombre que violaba habitualmente a su esposa y alegó que ella “debía cumplir” porque era “su mujer”. Durante el juicio la mujer dio cuenta de múltiples victimizaciones y refirió que ella siempre lo soportaba porque su religión censura la ruptura de matrimonios y no se quería separar, CFCP, Sala II, causa 513/2013, “Adorno Florentín, Atilio Ramón s/recurso de casación“, rta. 25/4/2014. También, CFCP, Sala II, causa 11.343 “Nadal, Guillermo Francisco s/recurso de casación”, rta. 5/9/2013, en el que se analizó la violación de una adolescente por parte de su padrastro y la sentencia de casación exhortó a los órganos de formación del Poder Judicial, del Ministerio Público Fiscal y de la Defensa a realizar lo conducente para eliminar los tratos vejatorios y consideraciones discriminatorias que los jueces, el fiscal y el defensor expresaron contra la víctima y especialmente contra su madre. Respecto de la madre, los jueces del tribunal oral sostuvieron que ella imputó falsamente a su marido de haberla amenazado con un arma para obligarla a retomar la convivencia luego de haberlo denunciado por el abuso sexual de la niña y de haberse retirado del domicilio familiar con sus cuatro hijas, en este sentido, se acusó a la mujer de haber hecho esa denuncia para justificarse por haber retomado la relación “enfermiza” con su esposo.


				


				

					25	Elisabeth Schneider sostiene que el “velo de la relación” ha sido el mayor obstáculo ideológico para el reconocimiento y la adecuada respuesta legal a la violencia de género (Schneider, 2010:43).


				


				

					26	Marcela Rodríguez sostiene que en un contexto de desigualdad no es posible la neutralidad, o se combate la desigualdad activamente o, al no hacerlo, se sustenta la desigualdad (Rodríguez, 2000:143).


				


				

					27	Cf. CIDH, Relatoría para los Derechos de las Mujeres. Informe sobre la Situación de los Derechos de la Mujer en Ciudad Juárez, México: El derecho a no ser objeto de violencia y discriminación OEA/Ser.L/V/II.117, Doc. 44 (2003), párrafo 154. Cf. Corte IDH, “Caso De la Masacre De las Dos Erres v. Guatemala”. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C nº 211, párrafo 141.


				


				

					28	Una crítica a la proposición sobre la ceguera de hecho en Sancinetti 1995:224. Por su parte, Zaffaroni, Alagia y Slokar sostienen que la imputación individual siempre debe determinarse sobre la base de las capacidades individuales (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002:558).


				


				

					29	Tribunal Oral en lo Penal n° 1 de El Dorado, causa 1837-D-2011, rta. 28/11/2012.


				


				

					30	Este punto fue resaltado en el informe presentado por la Comisión de Temáticas de Género de la Defensoría General de la Nación ante el Tribunal Oral.


				


				

					31	Tribunal Oral en lo Criminal nº 2 Departamental de San Isidro, causa 14.007, “González, Yanina s/Abandono de persona seguido de muerte, agravado por el vínculo”, rta. 11/3/2015.


				


				

					32	Referencias sobre la importancia de este fenómeno, que ha llegado a ser la causa más frecuente de lesiones en niñas y niños (Lipcovich, 2015; “Caídas de altura en Villa 20. Diagnóstico interinstitucional”, Ministerio Público Tutelar de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, noviembre de 2013, http://mptutelar.gob.ar//sites/default/files/dt-caidas-de-altura.pdf). 


				


				

					33	Esto no es llamativo pues gran parte de los jueces y fiscales pertenecen a una clase económicamente privilegiada, debido a que reciben salarios elevados.


				


				

					34	Este sesgo se evidencia también en otras decisiones, tales como la determinación de las consecuencias del delito. En efecto, el Tribunal Oral en lo Criminal de La Pampa condenó a un hombre por tenencia de estupefacientes con fines de comercialización y a su esposa por participación secundaria en el delito. Al momento de determinar la pena que le correspondería al hombre, se tomó en cuenta como circunstancia atenuante el interés de sus hijas en que su padre no fuera privado de libertad por un período tan extenso. Sin embargo, respecto de la madre, se sostuvo que era necesario que cumpliera en forma efectiva la condena de tres años —que legalmente podía ser dejada en suspenso—, pues la preparación de las drogas para su comercio se realizaba en la casa en la que residían sus hijas y allí se hallaron estupefacientes (en el dormitorio conyugal y en un freezer). Como consecuencia de estas condiciones de peligro para las niñas, los jueces sostuvieron que no era conveniente que la madre permaneciera en libertad. Resulta evidente, como lo determinó la Sala II CFCP al revocar ese segmento de la sentencia, que la única circunstancia que fundó la agravación de las condiciones de ejecución de la pena de la mujer fue el hecho de que ella era madre (causa nº 698/2013, “Formigo, Omar Gerardo y otra s/recurso de casación”, rta. 12/2/2015. 
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			Capítulo 2


			Problemas dogmáticos y de prueba en la legítima defensa en casos de mujeres víctimas de violencia de género


			Mauro Lauría Masaro53 y Nuria Saba Sardañons54 


			1. Introducción


			La violencia de género es una realidad habitual de muchas mujeres en la República Argentina55 y el Estado se muestra ineficiente a la hora de comprender el fenómeno y prevenirlo56. En consecuencia, resulta lógico identificar una gran cantidad de casos en los que las víctimas de violencia ejerzan su propia defensa. Esta posibilidad se encuentra contemplada en el artículo 34, inciso 6° del Código Penal que, si bien no se refiere específicamente a la violencia de género, establece que no es punible “[el] que obrare en defensa propia o de sus derechos”.


			Aunque los casos de violencia de género son frecuentes en nuestro país, no lo son las decisiones judiciales que determinan que una mujer actuó de manera justificada al repeler las agresiones que la damnificaban. De todos modos, en los últimos años, en Argentina, se han dictado una gran cantidad de sentencias de los tribunales superiores de provincia —e incluso, una de la Corte Suprema de Justicia de la Nación— que se expidieron acerca de la configuración de una legítima defensa por parte de una mujer víctima de violencia.


			En rigor de verdad, la mayor parte de los criterios judiciales que comentamos fueron favorables a la legítima defensa. Sin embargo, en la mayoría de los casos quedan en evidencia los inconvenientes serios que se les presentan a los tribunales de juicio para resolver este tipo de supuestos. A diferencia de los anteriores, los tribunales de alzada han aplicado —en mayor o en menor medida— las herramientas jurídicas que tenían a su disposición y adoptaron decisiones que favorecieron a las mujeres que actuaron en legítima defensa57. 


			A partir de esto nos preguntamos: ¿es suficiente la regulación de la legítima defensa establecida en el Código Penal para dar respuesta a los casos de violencia en cuestión? ¿Es correcta la dogmática de la legítima defensa empleada por los tribunales locales? ¿Existen dificultades que van más allá del cumplimiento de los requisitos establecidos en el Código sustantivo para considerar justificado el accionar de la mujer que se defiende de las agresiones de las que es víctima?


			2. Análisis dogmático de la legítima defensa


			Para sostener la antijuridicidad de una conducta se debe determinar si la realización de un tipo penal resultó contraria a derecho. Con este fin se analiza, a la luz de todo el ordenamiento jurídico, si la persona se encontraba autorizada a actuar típicamente. La legítima defensa, por su parte, es una causa de justificación de ese actuar típico. Se autoriza en estos casos a contestar una agresión con otra: 


 


			“[e]l fundamento de la defensa necesaria (propia o de un tercero) se ve en el principio según el cual ‘el derecho no necesita ceder ante lo ilícito’; de éste surge una doble consecuencia: no sólo se acuerda un derecho de defensa individual, sino también de ratificación del orden jurídico como tal. Por este motivo, el agredido no está obligado, en principio, a evitar la agresión mediante un medio distinto de la defensa, por ejemplo, huyendo” (Bacigalupo, 2009: 359).


 


			En nuestro ordenamiento penal la legítima defensa está regulada en el artículo 34 inciso 6 del Código Penal, y prevé que no resulta punible el que “obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias: a) agresión ilegítima; b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; c) falta de provocación suficiente por parte del que se defiende”.


			En los casos de mujeres imputadas por el homicidio de sus parejas (cometido en defensa propia, frente a las agresiones de las que eran víctimas), se presenta en la doctrina la necesidad de analizar estos requisitos con un baremo diferente, ajustado a la mecánica de este tipo de hechos. 


			Previo a adentrarnos en este análisis, entendemos necesario evaluar ciertos casos que se han planteado en la jurisprudencia argentina para examinar el modo en el que se ha aplicado, en la práctica, esta causa de justificación. Indagamos si se justifica, efectivamente, ajustar la dogmática clásica de la legítima defensa para dar una respuesta adecuada a las mujeres que actúan en defensa propia y, en su caso, en qué casos correspondería hacerlo. Junto al análisis propuesto, estudiaremos cada uno de los requisitos asociados a la legítima defensa. En particular, aquellos que traen aparejados mayor dificultad en los casos de violencia de género. 


			2.1. La agresión ilegítima


			En primer lugar, el Código Penal establece, como requisito para la configuración de la legítima defensa, que debe mediar una agresión ilegítima. Para que exista defensa, determinados bienes jurídicos de la persona deben encontrarse bajo amenaza. Además, la doctrina ha establecido que este peligro debe ser actual o inminente. Se sostiene que “… una agresión es actual cuando es inmediatamente inminente, o precisamente está teniendo lugar o todavía prosigue” (Roxin, 2008:618). La discusión gira en torno al momento a partir del cual se puede comenzar a defender una persona. Si es necesario que el agresor comience a ejecutar una conducta típica o si basta con la amenaza inminente. 


			Al respecto, se sostiene: 


 


			“[e]n la agresión actual sólo se podrá incluir junto a la tentativa la estrecha fase final de los actos preparatorios que es inmediatamente previa a la fase de tentativa. En ese ámbito de los actos preparatorios próximos a la tentativa que ya fundamentan legítima defensa es donde encaja el ‘disponerse inmediatamente a la agresión’ (por contraposición a la agresión sólo en preparación, que todavía no es actual, y al disponerse inmediatamente a realizar el tipo, que ya constituye una tentativa)” (Roxin, 2008:619/620).


 


			La discusión del caso “XXX s/homicidio agravado por el vínculo”, resuelto el 28 de abril de 2014 por la Corte Suprema de Justicia de Tucumán, radicó en la elucidación del contenido de la agresión ilegítima a la que alude el Código. En dicha ocasión, se hizo lugar a un recurso de casación y se dictó la absolución de XXX por entender que su conducta se encontraba justificada por haber actuado en legítima defensa. En el proceso en cuestión se había probado un contexto de violencia de género del que XXX era víctima. En una oportunidad, incluso, el agresor le había pegado con un palo y debió ser atendida en un hospital por la lesión que le ocasionó. El día del hecho se acreditó que no solo habían discutido sino que fue golpeada por su pareja: la tiró al piso de un golpe y la agarró de los pelos. En ese momento, su hijo mayor intervino, tomó un cuchillo e intento agredir al hombre. Sin embargo, XXX le sacó el cuchillo y lo evitó. A continuación el hombre le pegó al hijo y luego se acercó a ella para continuar con el ataque. Entonces, la mujer le clavó el cuchillo a la altura de la tetilla izquierda. 
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