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Gracias a la generosidad del Prof. Mariano Castex tuve el privi-
legio de leer varios pasajes de este libro antes de que se publicaray
conté con la posibilidad de aplicar sus ideas en el estudio de un tema
concreto en el que me encontraba trabajando. Asi, pude comprobar
de modo directo el aporte que para la problematica en estudio repre-
senta esta obra. Hoy, nuevamente, me honra invitandome a presen-
tar este libro, lo que agradezco profundamente.

En primer lugar quiero referirme al objeto de estudio del libro
gue presento. Considero que en la literatura juridico-penal el tema
es realmente Unico. ;Por qué? Porque si se observa con atencion,
puede concluirse que el tipo penal de infanticidio —hoy derogado- es
el Unico que tiene en cuenta a un sujeto pasivo en concreto —el infante
o recién nacido- valorandose, a la vez, un cierto estado “psicoldgico”
del sujeto activo —la madre— (el beneficio hacia otros parientes ya no
es considerado por casi ninguna legislacion) y un resultado en parti-
cular: la muerte. Se podré decir que el contenido psicoldgico también
esta presente en el caso de la emocion violenta, pero dicha categoria
No se circunscribe ni a un sujeto pasivo, ni a un sujeto activo, ni tam-
poco a un resultado en particular porque esta previsto tanto para el
homicidio, como para las lesiones y el abuso de armas.

Esta peculiar estructura encierra a la vez una especial dificultad,
en tanto exige que quien aborde la cuestion, domine tanto las cues-
tiones juridicas como las psicologicas y las médicas. Por lo general,
las obras que se ocupan de esta materia, sea que se trate de libros de
medicina forense o de codigos penales comentados, constituyen ver-
daderos compartimentos estancos, en donde las diferentes aristas del
problema rara vez se interrelacionan. Por el contrario, en la presente
obra puede observarse un marcado equilibrio en el tratamiento de las
cuestiones cientificas y juridicas. Por ello, considero que uno de sus
principales aportes, es la visién integral que proporciona sobre la
delicada problematica en cuestion, lo que para el autor de la obra
constituye una verdadera preocupacion. Esta caracteristica es aun
mas valiosa, si se tiene en cuenta que, precisamente, por la ausen-
cia de este enfoque interdisciplinario, se ha arribado en la praxis
judicial a soluciones —a mi entender— inadecuadas, como puede ob-

907



servarse en el caso “Tejerina”, resuelto recientemente por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

Resulta también relevante el contexto en el cual se inserta este li-
bro. El autor se enfrenta asi con el primer problema: el tipo penal de
infanticidio ha sido derogado y esta no es una cuestion menor. Recorde-
mos que en el afio 1994, en ocasion de debatirse una ley sobre secues-
tro y comercio de nifios, la figura del infanticidio fue derogada de modo
incidental. Se trato de un debate parlamentario olvidable, clara mues-
tra de la ignorancia con la que siempre se ha tratado esta tematica.

Es cierto que el tipo penal derogado preveia que la madre -y
también algunos parientes— debian tener como propdsito el de “ocul-
tar la deshonra”, prevision que ya desde hace un tiempo se conside-
raba anacronica. ;Cual es, entonces, la razén por la que no se derog6
la figura sélo en lo que hace a ese aspecto subjetivo particular? Creo
que al resultar imperante la interpretacion segun la cual el “estado
puerperal” sélo consistia en un periodo obstétrico-cronolégico duran-
te el que se entendia que la mujer podia pretender ocultar su deshonra,
si se eliminaba este elemento subjetivo carecia de sentido preservar
la figura. Solo si se hubiera entendido al “estado puerperal” como un
estado psicopatoldgico y no temporal —interpretacion que como lue-
go veremos el Prof. Castex defiende férreamente— hubiese tenido
sentido el mantenimiento de la figura de infanticidio y no nos encon-
trariamos hoy con este vacio legal inexplicable.

El estado actual de las posibilidades previstas en el Cddigo Pe-
nal, entonces, al momento de decidir sobre la suerte de una madre
gue mata a su hijo durante el estado puerperal son segun las describe
el Dr. Castex: 0 bien la pena de prision o reclusion perpetua por ho-
micidio calificado por el vinculo (art. 80, inciso 1°), o bien la aplica-
cion del art. 34, inciso 1° o, por Gltimo, segun un sector de la doctrina,
optar por el encuadramiento de este tipo de conducta en el tipo de
homicidio en estado de “emocion violenta” (art. 81, inciso 1° ay 82).
Agregaria una cuarta posibilidad, que —més alla de su acierto o
error—fue la utilizada por los tribunales de la causa en el ya nombra-
do caso “Tejerina” y consiste en considerar que han mediado “circuns-
tancias extraordinarias de atenuacion” tal como se establecen en el
art. 80, ultimo parrafo, del Cédigo Penal, cuya escala penal se extien-
de entre los 8 y los 25 afios de prisién (en rigor de verdad se trata de
una “solucion intermedia” que ha sido prevista para otro tipo de ca-
sos —de hecho convivia con la norma que penaba el infanticidio-).
Cabe recordar, que la pena méaxima prevista en el tipo de infantici-
dio derogado era de tres afios de reclusion.
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Se pueden observar ya entonces las primeras incongruencias de
la legislacion actual, pues mientras la pena maxima para la madre
en caso de aborto es de cuatro afios de prision, si la muerte del suje-
to pasivo se produce instantes después, es decir durante el nacimien-
to, la pena minima se agrava ostensiblemente. Con el propdsito de
evitar esta situacion injusta, algunos autores han considerado de
modo mas que forzado —tal como indica el Prof. Castex— que también
es tipica de aborto la conducta de la madre que mata durante el na-
cimiento. Sin embargo, mas alla de esta propuesta contraintuitiva,
la peor consecuencia de estas reformas espasmodicas del Codigo
Penal, es tal como indica el autor de esta obra y como también lo
sefiala el Prof. Zaffaroni, la irremediable incoherencia en la relacion
de las escalas penales de los tipos establecidos en nuestro Cédigo
sustantivo.

La incomprensible derogacién del tipo de infanticidio que ha
producido los cuestionables resultados de los que diéramos cuenta,
ha merecido una excelente critica por parte del autor de la obra que
comento. Asi, junto al Prof. Zaffaroni, ha remarcado la ignorancia con
la que se han manejado nuestros representantes en el Congreso al
considerar éstos, por ejemplo, que de todos modos podia graduarse la
pena conforme los arts. 40 y 41 del Codigo Penal, sin advertir que el
homicidio calificado por el vinculo es castigado con una pena fija de
prision o reclusién perpetua (y sin hacer tampoco alusion alguna a
las circunstancias extraordinarias de atenuacion del art. 80, altimo
parrafo, el que, por otro lado, no siempre resulta aplicable para esta
constelacion de casos).

Tras exponer el contexto recién resefiado, el autor se ocupa de
estudiar pormenorizadamente los distintos proyectos de ley que, so-
bre todo luego de fallarse el caso “Tejerina”, se presentaron para
reimplantar la figura derogada. De su lectura puede concluirse en
lineas generales que en ningun caso la pena maxima excede los seis
afios de prision, que en algunos de ellos no se establecen minimos
penales y que el periodo en el que el delito privilegiado puede come-
terse se extiende desde el parto o nacimiento hasta el momento en
gue la mujer aun se encuentre bajo la influencia del estado puerpe-
ral. Ninguno de los proyectos incluye como elemento subjetivo el
propésito de ocultar la deshonra.

Por su parte, el Prof. Zaffaroni presenta un proyecto alternativo
en el que claramente se pronuncia por el estado puerperal como un
supuesto de responsabilidad disminuida. Por tltimo, llama la atencién
un proyecto de ley elaborado por una senadora que se circunscribe a
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madres que fueron victimas de delitos sexuales. Creo que la critica que
elabora el Prof. Castex respecto de este proyecto es un tanto benévo-
la cuando considera que la particularidad en cuanto al sujeto activo se
encontraria justificada por tratarse de un estado puerperal con mayor
grado de conflictividad. Si bien no puede ofrecer dudas el hecho de que
en una mujer que ha sufrido abusos de indole sexual se agravan las
perturbaciones propias del puerperio, observo —si se me permite— que
en el fondo este proyecto esconde un fuerte contenido moralizante,
similar al que se trasluce en aquellas tesis que solo justifican el abor-
to en caso de violacién, excluyendo cualquier otra forma en la que para
la produccion del embarazo haya intervenido un minimo de voluntad
de la mujer madre. Sobre el interesantisimo proyecto elaborado por el
Prof. Castex nos referiremos in extenso mas adelante, al ocuparnos de
la parte central de la obra que se comenta: los capitulos IV y V.

Luego de presentar y anotar criticamente los proyectos de ley en
danza, el autor aborda desde lo historico los conceptos de “estado
puerperal” e “infanticidio”. Se trata de un capitulo sumamente util
para comprender la postura a la que adscribe el Prof. Castex, asi
como muchos de sus cuestionamientos. A su vez, refuerza nuestra
consternacion al preguntarnos como es posible que nuestro cédigo no
prevea hoy en dia esta figura cuando ya Hipocrates en el siglo 1V a.C.
realiza las primeras descripciones de enfermedades mentales asocia-
das con el parto, encontrandose este tipo penal presente —practica-
mente— en todos los codigos del mundo occidental. Elocuente es la
cita de Beccaria que realiza el autor, planteando el mismo dilema que
puede presentarse en la actualidad: quien se encuentra entre la in-
famia y la muerte de un ser incapaz de sentir los males, como no
habré de preferir ésta a la miseria imposible a la que seria expues-
ta no solo ella sino también el infeliz fruto.

Resulta por demas interesante en este capitulo el estudio que el
Prof. Castex realiza respecto de los adelantos médicos sobre las enfer-
medades mentales que rodean al parto y, paralelamente, respecto de
la tipificacion del infanticidio, aspectos que, lamentablemente, por
cuestiones de indole moral no siempre hicieron un recorrido comun.

Nos explicamos también merced a este enfoque historicista, cuél
fue el origen y el desarrollo de nuestra propia codificacion: mientras
la corriente latina se inclin6 por privilegiar el elemento subjetivo
orientado a ocultar el embarazo por razones de honor, la vertiente
germana lo hizo en razon de la limitacion de la autonomia propia del
estado puerperal. Y es asi como el “factor deshonra” nunca nos per-
mitié ver el “factor psicopatolégico”.
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Llegados a este punto, corresponde hacer una aclaracion. Asig-
nar contenido psicopatologico al “estado puerperal” no significa en
modo alguno que el Prof. Castex desconozca la incidencia que el pro-
pésito de ocultar la deshonra pueda tener en el momento en que el
sujeto activo decide cometer el delito (muy por el contrario como lue-
go se vera). Es claro que se trata de un delito que dificilmente se co-
meta en sectores medios de la poblacién. Tal como sefiala el Prof.
Bonnet, los disturbios fisicos y mentales que muchas veces se produ-
cen durante el parto “se agravan” cuando el hecho lejos de procurarle
a la mujer madre ventajas o satisfacciones que mitiguen sus dolores,
le aparejan desgracia y vergienza. Pensemos en una mujer que ha
tenido que ocultar su embarazo y su parto; no puede negarse que el
prejuicio social influye para tener un estado mental fuera de la nor-
malidad, sobre todo en ciertas comunidades del interior de nuestro
pais. De todos modos considero que resulta correcto que el propdsi-
to de “ocultar la deshonra” no se mantenga como elemento si se
reimplantara el tipo penal de infanticidio porque en caso de no con-
siderarse acreditado, la mujer madre no podria verse beneficiada con
la aplicacion del tipo atenuado. Y esta no es una cuestién menor.
Para comprobarlo recomiendo la lectura de antiguos precedentes de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de los afios '10, '20 ¢ '30
en los que se descart6 la subsuncién de las conductas imputadas en
el tipo de infanticidio por haberse considerado que tratandose de mu-
jeres que ya tenian hijos, el aspecto subjetivo no se adecuaba al pro-
pésito de ocultar la deshonra.

Adentrandonos ya especificamente en la historia de nuestra le-
gislacion, el autor sefiala que la figura del infanticidio permaneci6
inalterada e incluso se mantuvo en todos los proyectos de reforma, si
bien en algunos de ellos se proponia suprimir como sujetos activos a
los parientes. Es en el Cédigo de 1921 que se introduce como elemen-
to la “influencia del estado puerperal” que fue tomada del antepro-
yecto suizo de 1916 (Kindestdtung). Pese a que Rodolfo Moreno le vio
un indudable contenido psicopatolégico, la mayor parte de la doctrina
nacional —lamenta Castex— lo considerd s6lo como un factor cronol6-
gico. Creo que a esto contribuyo el hecho de que en un primer proyec-
to se indicaba que incurria en infanticidio la madre que matare a su
hijo en un plazo de tres dias o durante la influencia del estado puer-
peral, lo que podia dar la impresion de que se aludia a dos extremos
temporales.

El Prof. Emilio Bonnet, fue realmente una excepcién dentro de
la medicina forense nacional, pues él observé un contenido claramen-
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te psicopatoldgico en el estado puerperal. Sin embargo, como luego
veremos, el Prof. Castex va aln mas alla. Volviendo a Bonnet, éste
se diferencié claramente de Nerio Rojas y su progenie, quienes abor-
daron la cuestion siempre desde la ausencia o presencia de psicosis,
una tendencia que lamentablemente sigue influyendo en nuestros
dias. Un ejemplo palpable de ese enfoque puede observarse en la
causa “Tejerina”, en la que tanto los peritos como los jueces de la
causa confundieron la psicosis puerperal con el estado puerperal, es-
tableciendo una sinonimia entre ambos conceptos. Pareceria ademas
gue por el hecho de encontrarse derogado el tipo penal de infantici-
dio se hubieran sentido compelidos a negar una realidad. Es claro, tal
como indica el Prof. Castex, que en el mundo latino siempre imperé
el alienismo reflejando un claro sesgo antidefensista y en donde los
médicos legistas ven siempre un culpable, identificandose con la acu-
sacion. Tal como alerta el autor: la venganza va reemplazando a la
justicia.

El Prof. Castex me adelanté en uno de nuestros encuentros:
extraflamente me acerco a Bonnet. Sin embargo, puede verse una di-
ferencia trascendente. ;En que coinciden, entonces, estos dos autores?
Para ambos el estado puerperal es una forma psicopatolégica y debe
distinguirse claramente de la psicosis puerperal. Reconocen que el es-
tado puerperal tiene una etiologia, una sintomatologia y una duracion
determinadas; se trata de un estado de semialienacion, un estado
mental transitorio incompleto, un estado crepuscular de la concien-
cia. Tal como sefiala Bonnet puede ser originado por la vivencia
angustiante de ocultar la deshonra pero también puede producirse
sin esa exigencia ética (a esto hicimos referencia mas arriba). ¢Y
dénde esta entonces la diferencia? El punto en el que se diferencian
es que mientras Bonnet —sin despojarse completamente del alienis-
mo- considera por un lado que las “psicosis puerperales” deben sub-
sumirse en el art. 34, inciso 1°, y que los casos de “estado puerperal”
no psicoticos, s6lo pueden adecuarse a la figura del infanticidio,
Castex estima que sin llegar a las psicosis, otros estados puerperales
de obnubilacién de la conciencia severa, también pueden subsumir-
se en el art. 34, inciso 1°. Esta ultima postura ha influido notable-
mente en las disidencias de los jueces Zaffaroni y Fayt en el caso
“Tejerina”. Por lo demas, aquella conclusion es el fruto de una con-
cepcion general del autor sobre la inimputabilidad, pues mientras
para los alienistas sélo la locura o psicosis alienante es alteracion
morbosa, para Castex lo es cualquier perturbacion psicolégica que
implique que el sujeto no goza de un estado normal de salud mental.
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He aqui el primer aporte original que el autor de este libro imprime
a la problematica.

También se ocupa del mundo forense internacional, cuyos prin-
cipales exponentes han realizado clasificaciones interesantisimas que
en nuestro &mbito forense se desconocen y en donde, por lo tanto, no
se realizan diagnosticos diferenciales que permitan relacionar tal o
cual clasificacion nosoldgica con tal o cual grado de limitacion de la
autonomia. Dichos estudios dan cuenta de una serie de sintomas
propios del estado puerperal tales como labilidad emotiva, riesgo de
infanticidio, pérdida de interés, culpa, discordancia entre expecta-
tiva y realidad (hasta se ha estudiado la importancia de la relacion
de la madre con sus propios padres en la formacion de ciertas pato-
logias). jCuén distinto se hubiera resuelto quizé la causa “Tejerina”
si se hubiesen manejado todas estas variables! Por el contrario, im-
perd el prejuicio. Autores como Ey y Simonin son especialmente va-
lorados por el Prof. Castex, en tanto no s6lo observan que en el estado
pueperal influyen factores genéticos, hormonales y toxoinfecciosos,
sino también elementos psicosociales, de la personalidad y econdmi-
cos. Es decir, la parturienta enfrenta una deficiencia psicologica pro-
porcional a los sufrimientos del parto pero que se agrava, alin mas
cuando, por ejemplo, la mujer pare clandestinamente. Una perfecta
ilustracion de esta situacion agravada que no debe ser ignorada pue-
de encontrarse en el caso “Karina Herrera Climaco” de San Salvador
gue el autor presenta como Anexo Il1.

Con respecto al mundo hispanoamericano, el Prof. Castex sefiala
gue practicamente todos los cddigos tipifican el infanticidio, si bien
“contaminados” por el factor cronoldgico o por el factor deshonra. Sin
embargo destaca que por lo menos de ese modo se acepta que hay
trastornos psicopatologicos peculiares que permiten la irrupcion del
impulso infanticida.

Antes de ingresar en los capitulos nucleares de la obra que pre-
sento, particularmente interesante resulta aquél en el que se trata
la tanatologia del recién nacido. Podemos advertir de ese modo la
rigueza tematica caracteristica de este libro. En primer lugar el autor
se ocupa de la identificacion de la madre y hace hincapié en una cues-
tion que resulta cuanto menos inquietante: si la madre hubiera sido
educada en la forma debida esto le hubiera permitido eludir el em-
barazo o asumirlo con dignidad, con la debida contencion. Se refie-
re asi a los discursos hipdcritas y a la paradoja que encierra el hecho
de que quienes mas pregonan el respeto por la vida mas se oponen
a aquello que promueva la educacién sexual. Si se piensa que de este
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simple modo podrian prevenirse seguramente muchos de los infan-
ticidios que se cometen, ese pensamiento por si s6lo resulta estreme-
cedor.

En el mismo capitulo el autor se ocupa especificamente del re-
cién nacido y nos presenta el modo en que la cuestion se maneja en
el derecho anglosajon. En dicho sistema juridico se establece una
presuncion que consiste en que el bebe ha nacido muerto. Es la fis-
calia quien debe probar lo contrario si acusa por infanticidio. Esta
presuncién tiene mucho valor, sobre todo teniendo en cuenta la
equivocidad que pueden presentar ciertas lesiones si se produjeron,
por ejemplo, en un parto en soledad, sin asistencia. También desta-
ca como positivo del derecho anglosajon, la obligatoriedad de plan-
tear cuando una afirmacion resulta dudosa. Precisamente este es
otro de los nucleos de preocupacion fundamentales del Prof. Castex:
todo informe pericial que se precie de ético debe distinguir entre lo
probable, lo posible y lo hipotético.

De este modo nos adentramos en la parte medular del libro, si
bien ya pudieron percibirse varios indicios que dan cuenta de la pos-
tura del autor en los capitulos anteriores. Los capitulos IV y V tra-
tan especificamente sobre dicha postura y su corolario: el proyecto de
ley sobre infanticidio elaborado por el Prof. Castex.

Su primera propuesta es de orden terminolégico, pero en modo
alguno se trata de una cuestion menor. El autor propone sustituir la
expresion estado puerperal. EI motivo de tal sustitucion resulta to-
talmente atendible. En efecto, y me permito aqui parafrasear al gran
profesor aleman Hans Welzel, para decir que la categoria estado
puerperal se habia convertido en un auténtico Proteos que en las
propias manos que creen sujetarlos se transforma enseguida en algo
distinto (lo que debe preocupar también desde el punto de vista del
principio de legalidad). Por ello, el Prof. Castex se propone ser mas
preciso y reemplazar la terminologia tradicional por el término Es-
TADO PERINATAL. De ese modo se avanza sobre dos problemas frecuen-
tes: uno el de la equivocidad del término estado puerperal que se
confunde con el término clinico obstétrico “periodo puerperal”y, a su
vez, puede asi distinguirse aquella categoria de la de las psicosis
puerperales, confusion que ha aparejado grandes problemas concep-
tuales como puede observarse en las referencias historicas expues-
tas en los capitulos anteriores del libro.

Mas alla de la cuestion terminoldgica el autor destaca, como ya
adelantamos, la necesidad de un enfoque interdisciplinario en la ta-
rea pericial. Fundamental resulta la ausencia de sesgos. Luego, con
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suma claridad, describe cuales son los principios basicos de los que
parte. Y si bien los plantea s6lo como principios, considero que cons-
tituyen verdaderos aportes de la materia en tratamiento.

Tenemos hasta aqui entonces:

a) la utilizacion de la terminologia “estado perinatal” y

b) la marcada necesidad en estos casos de peritajes interdiscipli-
narios.

A ello el autor agrega la exigencia de que el experto califique su
grado de certeza (como vimos tomada del derecho anglosajon). Pro-
cura asi distanciarse de lo que ocurre habitualmente en el medio
argentino en donde se arrojan los resultados de un modo totalmen-
te apodictico (nuevamente el caso “Tejerina” resulta un ejemplo em-
blematico de esta criticada tendencia).

El siguiente principio que el autor aborda resulta fundamental.
Se trata de asumir que la psicologia normal y patoldgica de la femi-
neidad no es igual a la del hombre.

Abona su postura con una interesantisima semblanza —que reco-
miendo— de aquellas mujeres como Helene Deustch, Melanie Klein y
Maria Bonaparte que encabezaron una verdadera revolucién en torno
al estudio de esta temética. No debe olvidarse, asimismo, que el con-
cepto de femineidad no sélo tuvo un gran impulso desde la revolucion
psicoanalitica, sino también desde las llamadas teorias del género.

Una vez asentada la premisa de que el fendmeno mujer debe ser
valorado en su verdadera dimension, el autor se ocupa especifica-
mente del “estar en maternidad perinatal” y de la correlativa poten-
cialidad conflictiva de dicho estado. Sobre la cuestion destaca que el
abordaje pericial no sélo debe hacerse teniendo en cuenta que el ex-
perto se encuentra frente a la femineidad, sino que debe valorarse la
peculiar situacion de maternidad en este periodo y la particular si-
tuacion social y familiar de la parturienta.

A su vez, debe tenerse en cuenta la “policromia e inespecificidad
de la descompensacion del psiquismo en la perinatalidad”. En efec-
to, el autor exhorta a que se estime que el espectro es amplisimo.
Combate de este modo las posturas alienistas propias del medio ar-
gentino, toda vez que se trata de un estado que puede abarcar des-
de una reaccion neurotica ligera hasta una psicosis de largo curso.

Por altimo el Prof. Castex sostiene que debe partirse de un abor-
daje desde la mujer madre en conflicto y no desde el hecho produc-
tor del injusto como suele hacerse, a fin de no distorsionar el examen.

Con base en estos principios se ocupa luego del procedimiento
pericial en particular. La primera contribucién consiste en conside-
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rar que tanto los peritos oficiales como de parte tienen la misma je-
rarquiay responsabilidad. Esta fue otra de las cuestiones que se dis-
cutio en el caso “Tejerina” porque el tribunal inferior habia
considerado a partir de una cita tergiversada de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que debia otorgarsele mas valor a un peritaje
oficial que a uno de parte. Sobre esta peculiar vision el Prof. Castex
afirma irénicamente “que se trata a los peritos oficiales como si re-
cibieran una ciencia infusa que los torna infalibles”.

Luego sostiene que la peritacion deberia ser preferentemente
fenomenolégica, es decir realizada en su nucleo de origen y en el
medio societario peculiar de la mujer examinada. Y que una vez que
se termina el estudio, los expertos deben manifestarse con claridad.
En primer lugar deben pronunciarse sobre el estado del psiquismo de
la acusaday, en su caso, especificar cudl es el tipo de trastorno o al-
teracién que padece (y no a la inversa). Recién luego los expertos
deben ocuparse del momento del hecho y estudiar si la imputada tuvo
capacidad para delinquir o no. Para el logro de ese cometido el autor
enfatiza —y esto es fundamental- que el experto debe tener en cuenta
gue no es “capaz” quien conoce o0 entiende, sino quien valora la nor-
ma. Es decir, lo que debe determinarse es si en ese preciso momen-
to la imputada estuvo en goce pleno del libre arbitrio. Por ultimo debe
ubicarse dentro de las categorias del art. 34, inciso 1°, a qué pudo
deberse la falencia de comprension o de capacidad para dirigir la
conducta: si se trato de una grave perturbacion, de un debilitamiento
del psiquismo o de una alteracién enfermiza. El autor hace hincapié
en este orden en el razonamiento para no contaminar los resultados.

Precisamente en la causa “Tejerina” se tuvo en cuenta el estado
de la imputada en el momento de realizar el examen pericial y se
soslayo el estudio sobre el momento del hecho, lo que el autor ad-
vierte criticamente. Claro que para ello, y tal como sefiala, es fun-
damental la criminalistica realizada sobre la victima. Como se dice
habitualmente: el cadaver del occiso habla muchas veces del estado
psiquico de quien o quienes le quitaron su vida. De todos modos aqui
también el prejuicio juega un rol importante: en el caso mencionado,
por ejemplo, el nmero de lesiones fue valorado como un reflejo de la
safia con la que actué la imputada en lugar de concluirse que aquel
denotaba una conducta arrebatada, desconociéndose asi toda la lite-
ratura que se ocupa del tratamiento de los actos impulsivos.

Por ultimo, corresponde reiterar que para el autor la no punibi-
lidad no se presenta sélo en los raros casos de psicosis puerperal, sino
en cualquier caso en que la mujer no haya podido introyectar la nor-
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ma como valor o no haya podido adecuar su conducta a la norma in-
troyectada como valor.

¢Cuales son entonces sus conclusiones? Partiendo del contexto
en el que se inserta el libro, es decir ante la derogacién del tipo de
infanticidio hay como vimos s6lo tres o cuatro caminos posibles de los
gue el Prof. Castex se distancia.

En primer lugar no esté de acuerdo con soluciones de tipo gene-
ral como la de la culpabilidad disminuida o la de las eximentes in-
completas. Considero que una de las ventajas que puede traer ese
tipo de solucion es que podria abarcar otros casos como el de aque-
lla madre que en estado de perinatalidad causara lesiones a su hijo.
Sin embargo, entre muchas otras, este libro me genero¢ la siguiente
inquietud: ¢podria considerarse a este estado psicopatologico, tal
como sostiene el Prof. Zaffaroni, presente también cuando el sujeto
pasivo no es el recién nacido? ;O se trata de un “estado en relaciéon”
que solo se circunscribe a la que pueden tener madre-hijo? Esto me
lo pregunto teniendo en cuenta las investigaciones internacionales de
las que da cuenta el Prof. Castex que aluden como sintomatologia
concreta del estado de perinatalidad al riesgo de infanticidio motiva-
do, por ejemplo, en la diferencia que las madres experimentan entre
la expectativa y la realidad, por sentimientos de culpa, etc. Es por
este interrogante que coincido con el autor de la obra en cuanto a que
una categoria general de culpabilidad disminuida en este caso no
pareceria ser la solucién mas adecuada, aunque aquél pone mas el
acento en lo riesgosa que podria ser su aplicacién teniendo en cuen-
ta cdmo los jueces consideran los agravantes y atenuantes.

Retomando el analisis luego de esta pequefa digresion, podemos
decir que tampoco la solucién de la “emocién violenta” conforma al
autor, toda vez que se le hace forzada teniendo en cuenta que los
condicionamientos exigidos por esta categoria nosoldgica no siempre
se encuentran presentes en los infanticidios.

Veamos, entonces, que es lo que el Prof. Castex plantea tenien-
do en cuenta el estado actual de la legislacion. Como dijimos, uno de
sus aportes fundamentales es la posibilidad de subsuncion dentro del
art. 34, inciso 1°, del Cédigo Penal de supuestos distintos a los de las
psicosis puerperales. El autor siempre ha propugnado que la insufi-
ciencia de las facultades a las que alude esa norma no puede ser solo
pensada para los casos de oligofrenia.

Otra conclusién muy importante a la que arriba es la que con-
siste en considerar que si bien el elemento “ocultar la deshonra” no
deberia formar parte del tipo penal de infanticidio, este proposito

917



—asi como los factores de tipo econdmico o social- que puede agra-
var un cuadro de por si ya desequilibrante debe tenerse en cuenta
al momento de graduar la pena —art. 41 del Cédigo Penal— por el
poco margen para el libre albedrio que dichas circunstancias impli-
can. El caso “Tejerina” demostrd también que incluso muchas ve-
ces el infanticidio se transforma en una suerte de “aborto de los
pobres”. En este sentido hemos involucionado porque los mismos
precedentes antiquisimos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion —ya aludidos— y en los que no se consideraba que una mu-
jer con hijos tuviera honra, si se tuvo muy en cuenta a la miseria
como limitadora de la autonomia de la mujer al momento de gra-
duar la sancién a imponer.

Ahora bien, ante la derogacion de la figura penal, el Prof. Castex
propone su reimplantacion reemplazando en primer lugar el elemen-
to “estado puerperal” por “estado perinatal”, periodo que comienza
a partir de la viabilidad fetal y culmina en el momento en que reapa-
rece la menstruacién. Propone, a su vez, una “opcion clarificadora”
gue me parece sumamente interesante; el texto del tipo penal —en lo
pertinente— quedaria redactado del siguiente modo: el que matare a
su hijo durante el periodo perinatal hallandose bajo la in-
fluencia de patologia o trastorno propio de éste. De este modo,
constituye el Unico proyecto de ley que distingue con claridad el fac-
tor cronolégico del factor psicopatoldgico.

Con respecto a la escala penal propone un maximo de cinco afios
sin un minimo determinado, al estilo del Cédigo Penal Aleman
(StGB), si bien de ese modo podria impedirse, en principio, la excar-
celacion. Toma esta graduacion del proyecto del Prof. Zaffaroni,
qguien —como corresponde— la determina teniendo en cuenta el con-
texto global de las penas previstas en el Cédigo Penal.

Obviamente el Prof. Castex —fiel a sus ideas— no puede quedar-
se en una redaccion clasica del tipo penal desentendida de la reali-
dad y desconocedora de todo contenido psicolégico presente en estos
casos. Por ello propone medidas alternativas a la pena de prision,
teniendo en cuenta que, por ejemplo, la madre puede tener otros hi-
jos a su cuidado y que entonces la autoridad judicial deberia privile-
giar el mantenimiento de la relacién materno filial. Es cierto, muchos
se llenan la boca hablando de esa relacion pero luego la olvidan al
enviar a una madre a prision.

En la misma linea propone que se le dé a las mujeres en cues-
tion, la debida contencién profesional porque el antiguo tipo de infan-
ticidio las enviaba a una carcel —desconociendo que se trataba de un
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caso de responsabilidad disminuida— cuando todavia podian tener un
trastorno de cierta importancia (claro resabio del factor cronolégico).

Si el trastorno fuese mas severo como para subsumirlo en el art.
34, inciso 1° del Cddigo Penal, el autor propone un seguimiento y
control cada tres meses de la mujer internada. También prevé traba-
jos comunitarios alli donde se observe que la persona que comete el
injusto es fruto del “desequilibrio societario”, haciéndose otra vez car-
go de la realidad social.

¢Qué podemos entonces decir, finalmente, de este libro? Observa-
mos en primer lugar que esta obra constituye una verdadera critica
reflexiva, lo que no es comun en nuestro medio. En efecto, la deroga-
cion del infanticidio es un hecho facilmente cuestionable en tanto
rareza casi Unica en el mundo occidental. También como dijimos la
mayor parte de los estudios hechos sobre la problematica la abordan
netamente desde lo juridico o desde lo médico. Este libro, rico en
contenidos, constituye una verdadera contribucion, sobre todo porque
su autor no se queda en la critica, elabora una propuesta fundada a
lo largo de toda la obra desde lo histérico, lo psicolégico, lo médico y
lo juridico.

Una frase del célebre compositor finlandés Sibelius dice algo asi
como: no presten atencién a los criticos, no conoci ciudad alguna en
la que se haya levantado una estatua a un critico. Y es cierto, el Prof.
Castex no puede quedarse en ese lugar, por el contrario este libro es
un ejemplo de critica como motor para la creacion.

Creo que el modo en el que se resolvié por los tribunales de mé-
rito el caso “Tejerina” demostré cuan deficientemente estamos ha-
ciendo las cosas y como mas alla de algunas propuestas cosméticas
no se ve una real preocupacion por que ese estado de cosas cambie.

Considero que el caso del infanticidio constituye un ejemplo tan-
gible, una excusa —si se quiere— para observar de modo preciso como
las preocupaciones que el Prof. Castex manifiesta a lo largo de toda
su obra —no solo de este libro— se traducen en implicancias practicas
gue redundan en mejores o peores soluciones a la hora de resolver
este tipo de conflictos. En efecto, siempre nos ha alertado sobre la
ignorancia de los peritos y jueces, sobre el desencuentro entre el dis-
curso cientifico y el juridico —hace poco asistimos a la presentacion
de su libro Ciencia y Derecho en esta prestigiosa Academia—; invaria-
blemente se ha preocupado por distinguir el “conocer” y “compren-
der” del “valorar” a la hora de interpretar el art. 34 del Cédigo Penal;
nos ha prevenido sobre la existencia de posiciones condenatorias
aprioristicas y sobre el ingreso de la subjetividad, del sesgo, del pre-
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juicio y de la ideologia que no permiten exponer la duda al momen-
to de elaborarse los peritajes.

Este libro no es una excepcién en cuanto a esas constantes preocu-
paciones. Es mas, la singularidad del tipo penal permite demostrar
quiza mejor que en otros casos lo unidas que estan las concepciones
qgue puedan tenerse sobre el derecho, la psicologia y la medicina.
Pude notar por experiencia personal —sobre la que hice referencia en
un comienzo— que este si es un libro que puede cambiar un estado de
cosas. A mi me ha enriquecido y entusiasmado aunque, lamentable-
mente, ciertas intuiciones que tenia sobre el modo en el que se tra-
tan casos como el de “Romina Tejerina”, se me han visto confirmadas
tras la lectura de este profundo examen.

En efecto, como sefala el autor de esta obra, las peritaciones tal
como hoy se realizan contribuyen con el discurso tranquilizador.
Celebro, y a la vez invito, a que este libro nos intranquilice a todos.
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