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Bl PrROLOGO

Desde el origen y creacion de este Ministerio tenemos la enorme misién de
desarrollar politicas integrales para contribuir a la igualdad juridica y social
entre los géneros. ;Qué significa esto? Llevar adelante un trabajo orientado a
promover una transformacion profunda, que contribuya a socavar prejuicios,
desmantelarlos, para mostrar que alli donde las cosas se presentaban como
un orden natural, habia en realidad un compendio de ideas vetustas, aunque
no por eso exentas de consecuencias terriblemente injustas para las mujeres
y diversidades de nuestra Provincia.

Con la tarea de diagnosticar e intervenir sobre problematicas estructurales
y complejas, advertimos la criminalizacion de emergencias obstétricas. Esta
violencia ocurre, con una frecuencia sostenida, como un modo de conculcar el
derecho a la salud de las mujeres y diversidades. Es por eso que surgié la ne-
cesidad de conformar el Equipo de Apoyo a las Defensas, de la Subsecretaria
de Politicas de Género y Diversidad Sexual, un grupo especifico que aborde
las solicitudes de intervencion en esos procesos penales.

La Guia es un material que redne el trabajo concreto e interdisciplinario realizado
por este Equipo, a partir de la intervencidn en casos de criminalizacién de emer-
gencias obstétricas, y tiene como uno de los fundamentos centrales aplicar los
marcos de regulacion internacionales, a los que se encuentra sujeto nuestro Es-
tado en materia de derechos humanos, alli donde los estereotipos de género vy
la vulnerabilidad impiden el acceso a la justicia. En la elaboracion de esta herra-
mienta, orientada a operadoras y operadores juridicos —pero que también es de
acceso publico— participaron profesionales con experiencia en el litigio penal, aca-
démicas y asociaciones civiles especializadas en la tematica con el fin de lograr la
efectivizacion de los derechos de las mujeres v diversidades de nuestra Provincia.

Cuenta la mitologia griega que Temis representa el origen divino de la legis-
lacion humana, encarnando el ideal de la justicia. Su figura lleva una venda en
los ojos, histéricamente considerada una senal de ecuanimidad.




Muchas veces me pregunto qué hacemos cuando nos damos cuenta de que es
el propio Estado, en su faz jurisdiccional, quien actda con una venda en los ojos
pero No porque sea ecuanime, sino porque operan los sesgos, los estereotipos
y las discriminaciones. No hay ecuanimidad posible sin perspectiva de género,
que es, a fin de cuentas, una perspectiva de derechos humanos. Por eso no
sorprende que, de un tiempo a esta parte, nuestra sociedad haya puesto en
agenda la necesidad de una mirada feminista sobre la Reforma Judicial.

Es nuestra obligacion instituir modos de abordaje del Estado desde una pers-
pectiva que reconoce que cuando hay violencias, desigualdad y vulneracién
de derechos, hay que restituirlos. Desde aqui partimos, con el enorme com-
promiso de dar respuestas a deudas histdricas.

Estamos convencidas de que sin justicia social, no hay perspectiva de género.
Y que sin igualdad de género, tampoco es completa la justicia social. En ese
sentido, en estos anos de gestion intentamos articular estas dos cuestiones,
poniendo la transversalizacion de la perspectiva de género como un eje ver-
tebrador de nuestro proyecto. En eso estamos, poniendo toda la fuerza para
transformar la realidad de las y los bonaerenses, en pos de profundizar en el
camino potente del feminismo que abrazamos como parte de la construccién
del derecho al futuro.

Estela Diaz
Ministra de las Mujeres, Politicas de Géneroy
Diversidad Sexual



El trabajo que me han pedido que presente tiene el raro mérito de conjugar
precision, rigurosidad y utilidad con una vocacién de totalidad que no lo hace
perderse ni en vericuetos ni en pueriles escolasticas, tan en boga. Ademas, llama
la atencion sobre fendmenos muy profundos y arraigados en las practicas de
nuestros tribunales. En primer lugar, la presencia de prejuicios y estereotipos.
Esa presencia tiene una larga historia en el derecho penal, al punto que pode-
mos decir que la lucha ha sido el motor constante de la renovacion de ideas y
practicas que nace con Beccaria y hoy llamamos sistema de garantias, como
proteccion concreta contra esos prejuicios y estereotipos. No es correcto pre-
sentar esa historia como un abstracto movimiento contra la arbitrariedad, ya
que en los pensadores iniciales estd muy fresco el funcionamiento de la justicia
penal por estereotipos: “marginales”, “vagos”, “habituales”, “extranjeros” “dege-
nerados’, “homosexuales”, y bajo una forma u otra, las mujeres. No hay ningu-
na exageracion en decir que la justicia penal ha tenido un claro funcionamiento
fundado en esos estereotipos, que muchas veces quedd oculto en la critica ge-
nérica sobre el racismo o el clasismo de la justicia penal, que sin duda también
existieron. Es claro que el avance de los controles informales hizo que la justicia
penal no tuviera “necesidad” de abundar en esas persecuciones (en activo, u
omisivas, cuando se dejaba a la victima en un abandono persecutorio), pero no
se puede entender el sometimiento basado en el régimen cisheteropatriarcal sin
comprender como la justicia penal cumplia una funcién de “cierre” final de todo
un complejo formal e informal de instrumentos de sometimiento. Por eso, inde-
pendientemente del nimero de casos, |a justicia penal es siempre un espacio de
lucha, porque desde ella se sostienen y fortalecen los estereotipos v practicas
concretas que luego se extienden a otros sectores sociales. Este trabajo tiene
una pretension practica -y por ello no puede extenderse en este tema- pero
acierta en senalar con fuerza que quien deba asumir una defensa, debe partir
de comprender lo mas profundamente posible el estereotipo que se encuentra
operando y fundando muchas practicas que luego aparecen como neutras. Le
corresponde a la Criminologia o a la sociologia de la justicia penal conectar cada
Vez con mayor precision practicas con estereotipos, sin caer en generalidades.



Esta guia es un excelente ejemplo de como realizar ese trabajo, tal como se hace,
por caso, al vincular esos estereotipos con la autopsia, supuestamente fundada
en la mayor neutralidad cientifica.

Un segundo mérito de este trabajo, de gran utilidad para defensores y fiscales,
es mostrar las lineas de precedentes que ya a esta altura deberfan fundar toda
la jurisprudencia argentina. Desde “Natividad Frias” hasta el presente, pasando
por un fallo tan importante como “Baldivieso”, los mayores tribunales del pais
han seguido una linea que merece ser destacada: no se puede someter a quien
recurre, muchas veces en situaciones de emergencia extrema, a la violencia de
desencadenar su propia persecucion penal. La evidencia de esa violencia ha sido
tal que nuestros tribunales reaccionaron, por fin, con sensibilidad. Pero la sola
necesidad de esta guia nos muestra que ni siquiera asi se ha logrado consolidar
una vision completa e institucionalizada. Médicos que denuncian para “cuidar-
se” la espalda o evitar “responsabilidades”, jueces y fiscales que no entienden
la importancia de los precedentes, algunos que lo hacen por alguna cruzada
alucinada contra el mal y tantos, tantos otros, que simplemente no piensan
lo que hacen, pero si tienen claro que es mejor evitar un problema. Hay dos
maneras indirectas de violar esos precedentes: una lo produce una dogmatica
penal que se entretiene en juegos de categorias y desconoce los efectos proce-
sales de esos juegos de espejos; la otra, el saber -0 |a rutina médico-psiquiatri-
ca- que tanto le fascina como superficializa los problemas criminales, también
desentendiéndose de los efectos en el mismo proceso. Tampoco es trabajo que
le compete a esta guia, pero debemos insistir en consolidar los precedentes
sobre estos puntos; es un material de gran utilidad, resulta menester ponerlo
a disposicion de quienes ejerzan la defensa en este pais en el cual recuperar
jurisprudencia puede ser un trabajo ingrato.

Un tercer mérito consiste, como hemos dicho, en conectar los grandes temas
con peqguenas practicas. Muchas veces hemos llamado la atencidn sobre un
fendmeno denominado la crueldad hecha rutina. Ese fendmeno, aparente-
mente invisible para muchas personas que trabajan en la justicia, produce
los peores efectos. Iniciar procesos sin sentido, dejar pasar el tiempo sin que
se permita ninguna discusion de fondo, citar a los familiares, sin percibir la
conmocion que ello produce, desentenderse del conflicto que estd en la base;



en fin, se podrian senalar decena de practicas similares. Hoy, una de las di-
mensiones centrales de la defensa penal efectiva en este tipo de casos, con-
siste en tratar de evitar esa crueldad hecha rutina. Y esta guia serd de una
inutilidad inmensa, no solo para advertirles a abogadas y abogados, a veces
bien intencionados pero todavia no con suficiente formacidn, sino para que el
conjunto de quienes se desempenan desde distintos roles, tomen conciencia
de la urgencia de las razones de la defensa.

Sialgo caracteriza a la critica de los grandes defensores del siglo XIX (un Carra-
ra, por ejemplo, y hasta el “primer” Ferri) es |a lucha para que la justicia penal no
postergue las decisiones hasta un lejano juicio donde el drama humano ya era
irreversible. Luchar contra el viejo “caracter no contradictorio” del expediente
de instruccion era el eje principal de los fundadores de la defensa penal moder-
na. La irrupcion de los modernos sistemas acusatorios, mas o menos adversa-
riales, tuvo en ello un eje principal de trabajo, pero todavia no hemos logrado
desplazar las viejas practicas que hoy se esconden en la burocracia del legajo
fiscal, la desidia de muchas y muchos funcionarios y la complicidad de algunos
que buscan congraciarse con sectores de opinidn reaccionaria. Los defensores,
sin desesperar, deben luchar contra este viejo bloque de arbitrariedad, como se
hacia, antano, con pasidn, tenacidad, furia y lucidez, entrenar defensores; y esta
guia es también un material de ensenanza, consiste en educar la sensibilidad,
la rigurosidad y la tenacidad que vuelve eficaz el compromiso y la furia ante Ia
insensibilidad y los oidos sordos.

Debo terminar felicitando a quienes tuvieron la iniciativa, a quienes la ejecu-
taron con sapiencia y pragmatismo, y esperar que esta Guia para defensoras
y defensores tenaces vy rigurosos se extienda vy se utilice en nuestro pais.

Alberto M. Binder
Presidente del Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales - INECIP



La publicacion de esta guia de apoyo a las defensas en casos de mujeres, les-
bianas, trans, no binaries y personas criminalizadas en razén de haber sufrido
eventos obstétricos, es parte del compromiso de incluir un enfoque intersec-
cional gue enmarque las politicas de género v diversidad sexual en |a busque-
da dejusticia social y el cumplimiento irrestricto de los Derechos Humanos de
todas las personas.

En este camino es necesario reconocer que la persecucion penal funciona,
muchas veces, como parte de mecanismos disciplinadores del propio Estado,
reproduciendo sesgos y discriminaciones que estan presentes en nuestra cul-
tura. Hacerse cargo de este diagnostico nos permite construir herramientas
como ésta, en la busqueda de un revision profunda de las practicas politico
institucionales que coloque a la accién estatal como un ariete de la justicia de
género y no como perpetuadora de injusticias.

Es por ello que, luego de la sancion de la n® Ley 27.610 que garantiza el dere-
cho a la interrupcion voluntaria del embarazo, que corona una lucha histdrica
del movimiento feminista por la autonomia corporal y reproductiva de las
personas y el acceso a la salud sexual, junto a la decisidn politico institucional
de crear un Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual
por primera vez en la historia de nuestra provincia, creemos que es propicio
generar espacios de intercambio y debate con el Poder Judicial, mas precisa-
mente con defensores publicos vy privados.

Esperamos que este instrumento pueda servir, no sélo para utilizarse como
guia en casos particulares sino, fundamentalmente, para profundizar el acce-
s0 a la justicia de toda la poblacién de nuestra provincia

Lucia Portos

Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad Sexual
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Bl PRESENTACION

Desde el inicio de su gestidn, en diciembre de 2019, el Ministerio de las Muje-
res, Politicas de Género y Diversidad Sexual de la provincia de Buenos Aires
(MMPGyDS) implementa politicas publicas integrales para la plena igualdad
juridica, social, econoémica, laboral, politica y cultural entre los géneros. En
este camino, la transversalizacién del enfoque de género en el Estado provin-
cial ha sido una prioridad.

La presente “Guia para la defensa en el litigio penal de casos de criminalizacion
de emergencias obstétricas en la provincia de Buenos Aires” busca promover el
acceso a lajusticia y contribuir a la transversalizacion de la perspectiva de géne-
ro interseccional en las practicas judiciales y estrategias defensivas, en el marco
de procesos penales contra mujeres y LGTBI+ en conflicto con la ley penal. Esta
destinada a profesionales del derecho que ejercen la defensa publica y privada.

El material que aqui se presenta esta enfocado en la defensa de mujeres cri-
minalizadas por emergencias obstétricas, sobre la base de casos abordados
por el Equipo de Apoyo a las defensas de la Subsecretaria de Politicas de
Género y Diversidad Sexual del MMPGyDS, que se ha ocupado de trabajar las
solicitudes de intervencion de mujeres, lesbianas, travestis y trans en conflic-
to con la ley penal.

La Guia contiene informacion organizada en siete capitulos. En el primero se
explican las regularidades que se encuentran en los casos; el sequndo, aborda
la criminalizacion de los eventos obstétricos; el tercero, indaga en los aspectos
litigiosos en torno a como se toma conocimiento de los casos; el cuarto, analiza
el peso de los estereotipos de género; el quinto, presenta los aspectos litigiosos
en torno a la culpabilidad vy punibilidad; el sexto, ahonda en pruebas periciales;
y el séptimo retoma la privacion de libertad y la perspectiva de género.

La edicidén y produccidn de la Guia fue realizada por el Equipo Feminismos
y Justicia Penal del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
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Sociales (INECIP), con la direccidn de lleana Arduino v la participacion de Sofia
Abriata, Rosario Gauna Alsina y Denise Pepind vy la coordinacion de Sabri-
na Cartabia, Lucia Coppa, Indiana Guereno vy Luisina Carrizo, a solicitud de la
Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad Sexual del Ministerio de las
Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual (MMPGyDS) de |a provincia
de Buenos Aires.

En cuanto a la revision externa, el texto fue sometido a la consideracion, lec-
tura e intercambio con las abogadas Soledad Deza, Luciana Sanchez y Natalia
Saralegui. Si bien la Guia recoge sus observaciones, esto no implica que el
texto exprese su punto de vista.



1.

Regularidades en la afectacion
de derechos de las personas imputadas
y definicion de ambitos de trabajo.




Los casos analizados en esta Guia son parte del trabajo realizado por el Equipo
de Apoyo a las Defensas de la Subsecretaria de Politicas de Género y Diver-
sidad Sexual del Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad
Sexual de la provincia de Buenos Aires, que, desde el inicio de la gestion en
diciembre del 2019, se han ocupado de abordar solicitudes de intervencion de
mujeres, lesbianas, travestis y trans en conflicto con la ley penal. De los 69 ca-
sos que ingresaron al equipo, la criminalizacion de las emergencias obstétricas
representa el 11,59 %'.

Del relevamiento efectuado en el marco de este proyecto es posible advertir
ciertas regularidades en relacion con la persecucion de mujeres en el marco
de emergencias obstétricas.

En primer lugar, la reqularidad que se advierte sobre las personas persegui-
das penalmente por este tipo de hechos es que: son mujeres vulneradas en
sus derechos bdsicos, con una vinculacion 13bil e informal en el mercado de
trabajo, que viven en condiciones de pobreza, en ocasiones atravesadas por
historiales de violencia y/o victimizacion sexual; y, en el 100% de los casos
relevados, fueron asistidas por el sistema publico de salud.

Esas caracteristicas son coincidentes con las que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), en el caso “Manuela vs. El Sal-
vador™?, ha estipulado como relevantes para considerar como opera la cri-
minalizacién de emergencias obstétricas desde una perspectiva de derechos
humanos (parr. 46y parr. 253).

Las circunstancias relevadas en los ocho casos analizados para realizar esta
guia permiten decir que el contexto provincial se adecua a diagndsticos compa-

1. Por debajo de casos de legitima defensa en contexto de violencia por razones de género, que representa el 44,93 % de los
casos abordados por el equipo de Apoyo a las defensas..
2. Corte IDH, Caso Manuela y otros. vs. El Salvador”, sentencia de 2 de noviembre de 2021.
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rados que senalan que: “en estas persecuciones y enjuiciamientos penales no
se respetan los derechos convencionales que tienen las mujeres acusadas de
delitos. Las mujeres son privadas injustificadamente de su libertad, y la prueba
se recolecta y se valora con estereotipos de género. Se utiliza injustificadamen-
te la prision preventiva, se restringe el derecho a una defensa técnica y material
eficaz” (Doctrina Penal Feminista, 2021).

Esa regularidad debe ser considerada, en primer lugar, como un patrén
estructural de la politica de persecuciéon que tensiona las obligaciones
estatales internacionalmente asumidas, que podria constituir “una dis-
criminacidn interseccional de género y viola los articulos 11,2y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), junto con los
articulos 4, 5,7, 8,1, 24,25y 26; y el articulo 7, interpretados en conjun-
to con los articulos 4 (f) y 6 de la Convencidn Interamericana sobre la
Prevencion, el Castigo y la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard)”.

En segundo lugar, es predominante en la practica local la puesta en cono-
cimiento de estos hechos por parte de efectores del sistema de salud
publica. Esta circunstancia, ademas de advertir acerca de la necesidad
de clarificar institucionalmente los alcances del secreto profesional en
torno al deber de confidencialidad, deja ver un escaso nivel de litigio
de las defensas, dirigido a cuestionar la legalidad de dar inicio al pro-
ceso penal en base a informacidn protegida por el secreto profesional,
provista por quienes mantienen con la persona acusada una relacién profe-
sional de salud-paciente.

En tercer lugar, la persecucion esta apoyada en estereotipos que dan
por sentado expectativas de comportamiento que, de no acreditarse,
orientan la persecucidn hacia la hipétesis de homicidio y/o abandono
de persona.

Al respecto, el “Grupo de trabajo sobre la cuestion de la discriminacién contra

la mujer en la ley y en la practica”, en el ano 2019, establecié como practicas
renidas con la obligacion de no discriminar ni juzgar en base a estereotipos
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tales como los de “la buena madre”, como ocurre cuando se las persigue pe-
nalmente en casos como el de aborto espontaneo (A/HRC/41/33, 2019, par.
38). Por su parte, acerca de estos casos, la Corte IDH (2021) senalo:

“El recurso a estereotipos se advierte en el uso de nociones basadas en es-
tereotipos que condicionan el valor de una mujer a ser madre v, por tanto,
asumen que las mujeres que deciden no ser madres tienen menos valia que
otras, 0 son personas indeseables.

En este sentido, ademas, se impone a las mujeres la responsabilidad de, sin
importar las circunstancias, priorizar el bienestar de sus hijos; incluso, sobre
su propio bienestar (...). Al respecto, este Tribunal resalta que estos este-
reotipos de género son incompatibles con el derecho internacional de los

derechos humanos” (parr. 144 y 145).

Una cuarta reqularidad advertida esta relacionada directamente con la adop-
cion de hipotesis de acusacion que contradicen el principio de inocen-
cia. Se advierte en la centralidad de la discusion en torno a las pruebas
periciales —en particular la autopsia y, dentro de ella, las pruebas de
docimasia— y como contrapartida, la sistematica desatencion de otras
informaciones provenientes, incluso, de los mismos campos de exper-
ticia (vg. la medicina) cuando ellas no sostienen la hipétesis delictiva.

Eso guarda directa relacion con el caracter estructural que tiene la practica
consistente por parte de quienes llevan adelante la acusacion, de no atender
otras hipdtesis alejadas de ciertos prejuicios y estereotipos que asocian a las
personas gestantes (conf. CortelDH, 2021, parr. 146). Estudios comparados
(Viterna y Santos Guardado, 2014), que se han enfocado en el andlisis de
decenas de casos, muestran que hay un patron en el uso de estas pruebas,
a pesar de los severos cuestionamientos que se les hacen, y en su peso en la
resolucion de los casos.

La no ponderacion de otras hipétesis y el foco en las mds extremas desde

el punto de vista penal, es favorable a una quinta reqularidad, aquella
consistente en un uso casi automatico de la privacion de libertad previa
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al juicio —aunque en la provincia de Buenos Aires resulta bastante extendida
para todo tipo de casos—, donde, en estos en particular, incide el recurso a
calificaciones penales provisorias con expectativas de pena maxima posible,
sostenidas también por informacién absolutamente provisoria y no conclu-
yente, lo cual condiciona los debates sobre la cautela procesal.

En este punto, se ha dicho con apoyo en lo resuelto por la Corte IDH en el caso
“Acosta Calderdn Vs. Ecuador3”, que es importante advertir que “las detencio-
nes en base a evidencias aparentes de comisién de un crimen* que deben
ser corroboradas mediante procedimientos técnicos o cientificos, son arbitrarias
por el menosprecio del derecho afectado” (Doctrina Penal Feminista, 2021: 20).

De acuerdo con estas regularidades, y los problemas que acarrean desde el
punto de vista del debido proceso, fueron escogidos los ejes de trabajo para la
recomendacion de pautas y guias de litigio con perspectiva de género.

El foco estd puesto en quienes deben ejercer la defensa de las personas acu-
sadas por hechos de estas caracteristicas, pero podra advertirse de su lec-
tura que también contiene elementos relevantes para revisar practicas de
los drganos encargados de la investigacion y persecucion penal y de otros
operadores relacionados directamente con la dindmica de criminalizacion de
hechos ocurridos en el marco de emergencias obstétricas.

3. Corte IDH, Caso “Acosta Calderdn Vs. Ecuador”, del 24 de junio de 2005
4. El destacado nos pertenece
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2.

La criminalizacion de eventos obstétricos,
el debido proceso y la implementacion
efectiva de la perspectiva de género

en el litigio.




2.A) El litigio con perspectiva de género
en casos de criminalizacion de emergencias obstétricas.

La adopcion integral de la perspectiva de género es importante tanto para
controlar el trabajo de operadoras y operadores del sistema de justicia como
para la organizacion de la tarea especifica de la defensa, considerando desde
el primer contacto con el caso la exigencia constitucional de aplicar perspec-
tiva de género (conf. Art. 75 inciso 22 CN y conf. Art. 3 de la Ley N. 26.485,
los Arts. 2y 5, CEDAW, Arts. 6y 7 de Belém do Para, Recomendacion General
nro. 35, Apartado Il. 2. 26.c; Apartado IV.a. 29. . ii;).>

También debe atenderse lo resuelto por la Convencidn sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por su sigla
en inglés) ya que el Estado argentino esta obligado a cumplir con las obliga-
ciones internacionales que asumié oportunamente al ratificarla. En el caso
“Anna Belousova vs. Kazajistan®”: “La perspectiva de género no es una pre-
rrogativa, sino un deber del Estado. La no utilizacion del enfoque de género
implica la toma de decisiones parciales y, por tanto, la denegacidn del derecho
de acceso a la justicia para las mujeres”.

Con base en la efectividad de la defensa técnica como una tarea que reclama
una adecuada teoria del caso, construida a partir de lo que sostiene la acusa-
cion, es especialmente relevante considerar:

a) Cudles han sido las vias de conocimiento del hecho y qué informaciones
sostienen la acusacion, con una atencion especifica puesta en las fuentes mé-
dicas y familiares que puedan estar alcanzadas por restricciones fundadas en
garantias constitucionales.Escrutar con precision qué otras hipétesis de in-
vestigacion no estan siendo impulsadas por el Ministerio Publico Fiscal, dado

5. Para un andlisis sobre la obligacién respecto de la totalidad de los actores estatales, ver Vita y Clérico, 2022.
6. CEDAW, caso “Anna Belousova vs. Kazajistan”, 13 de julio de 2015
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que existe una correlacion entre el peso de sesgos v estereotipos de género,
con el hecho de que practicamente no existan hipdtesis de investigacion que
consideren que la persona gestante no sea responsable de haber causado la
muerte que se le imputa (conf., CortelDH, 2021, parr. 146).

b) Qué hechos objeto de imputacion pueden estar construidos, en lo que refiere
a su relevancia, con apoyo en prejuicios, mandatos o expectativas de compor-
tamiento que implican imposicion de modelos de vida, contrarian la autonomia
personal y, en definitiva, encubren la criminalizacion de decisiones que estan ase-
guradas por el principio de reserva (Art. 19 CN) o de condiciones estructurales de
persecucion de la pobreza y la desigualdad, que importan practicas de discrimi-
nacion estructural traficadas en causas penales.

c) Con qué pruebas pretende la acusacion establecer conexiones entre el re-
sultado muerte del feto v las conductas de las personas acusadas, con espe-
cial foco en el sobregiro de informacién pericial que debe ser escrutada, en
sus condiciones de produccion, métodos y conclusiones; ademas de ofrecer
prueba de descargo en forma oportuna y suficiente. Al respecto, la Corte IDH,
en el caso “Manuela”, decidid que se habia violado el derecho de defensa de
ella porque “la defensa no ofrecid pruebas oportunas sobre este punto de la
discusion” (parr. 127).

d) En el caso de las imputaciones basadas en omisidon de conductas, consi-
derar cuales son las expectativas de comportamiento en base a las que se
construyen los deberes de actuacion vy las condiciones de exigibilidad.

e) Con qué niveles de provisoriedad se pretende hacer jugar la informacion
disponible a los efectos de sostener, en los primeros momentos, calificacio-
nes con escalas penales que habilitan a establecer la privaciéon de libertad
durante el proceso.

f) Qué informaciones de contexto social, econdmico, familiar y personal,
que den cuenta de distintas formas de discriminacion que ellas padecen y
que resultan pertinentes para una adecuada comprension del conflicto que
se presenta para perseguir, son omitidas por la acusacion —cuyo deber es
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evaluar distintas hipdtesis en juego— y con qué experticias y auxilios in-
terdisciplinarios se pueden desplegar mejor esas informaciones para desa-
rrollar la propia actividad probatoria de la Defensa’, porque “con dramatica
frecuencia, las mujeres que llegan a prision cargan con diversos factores de
vulnerabilidad, ademas del género, y arrastran necesidades desatendidas
de larga data. La discriminacién vy la violencia estructural que sufren en la
vida libre resultan a menudo sino causa, al menos un factor decisivo de su
llegada a la prision” (AIDEF, 2015: 14).

g) Hay que considerar que la obligacion de defender con eficacia exige que
aquello que se alega debe ser sostenido con prueba de descargo oportuna-
mente producida. Por ejemplo, en uno de los casos estudiados (“N”) se advierte
que en el alegato de clausura la defensa ofrece argumentos dirigidos a cuestio-
nar las pericias que fueron incorporadas por lectura al juicio, sin oposicion de su
parte, o bien, la introduccién de argumentos juridicos invocando la perspectiva
de género en abstracto, sin que eso sea respaldado a lo largo del litigio. Al res-
pecto, en el Caso “Manuela”, la Corte IDH sostuvo que “la defensa técnica debe
evitar que los derechos de la representada se vean lesionados vy, por tanto,
debe respaldar sus alegatos ofreciendo prueba de descargo” (parr. 128).

También,adoptaradecuadamente una perspectiva de género permitealamisma
Defensa asumir una posicion proactiva respecto del deber de no estereotipar
—que también le es exigible—, pues cuanto mas se conoce la herramienta se
estd en mejores condiciones frente a los propios prejuicios vy sesgos. Dado el
caracter marcadamente discriminador de estas politicas de persecuciéon (CELS
et. Al, 2021), “defensores deben ser muy conscientes y estar preparados para
cuestionar sus propios supuestos sobre el embarazo y estereotipos sobre el
comportamiento materno™ (NAPW, 2022).

7. Por ejemplo, en Guatemala “cuando una mujer se encuentra involucrada en un proceso penal, el diseno de la teoria del caso
se inicia en una mesa redonda multidisciplinaria en la cual participan el Defensor o Defensora titular del caso concreto, una
psicéloga/o, una trabajadora social que realiza el trabajo de campo, una experta que realiza el peritaje de género, la direccion
del andlisis de género y dogmdtica penal del caso concreto de la Coordinadora de Género, y se procede al andlisis riguroso del
caso concreto con la finalidad de detectar si la imputada actud por condicionamientos de género. En el peritaje de género que
se elabora se procura detectar sesgos de género en sus tres componentes: cultural, estructural y normativo” (AIDEF, 2015: 49).
8. Original en inglés, la traduccion es propia.
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2.B) Laimportancia de asumir perspectiva de género
desde que se toma contacto con los casos.

En cada uno de esos niveles es necesario controlar para atacar las bases de la
acusacion en este tipo de casos. Del relevamiento de casos considerados para
esta investigacion®, asi como de la percepcion de operadores™ del derecho,
surge que las impugnaciones apenas si aparecen en instancias recursivas con
el proceso ya avanzado, y no necesariamente se construyen agravios basados
en la ausencia de perspectiva de género v las consecuencias que ello conlleva.

Esto resulta particularmente importante para asegurar que el despliegue
eficaz de la defensa tenga consecuencias lo mas anticipadas posibles respec-
to del cese de la persecucion, o, caso contrario, si el Ministerio Publico Fiscal
persiste y/o los jueces de grado no efectian el control suficiente y adecuado
desde el punto de vista constitucional —que en estos casos exige la adop-
cion de perspectiva de género—, aquellos agravios constitucionales oportu-
namente articulados que no sean debidamente atendidos aun pueden ser
sometidos a revision por via del ejercicio del derecho al recurso, incluyendo
las vias recursivas extraordinarias.

Un adecuado posicionamiento de la Defensa permitiria que sean objeto de
cuestionamiento en forma oportuna, poniendo en relacién precisa, concreta
y circunstanciada la conexion entre las circunstancias del caso vy la afecta-
cién constitucional que produce el acto o decision que se pretende impug-
nar con normas especificas de proteccién de mujeres.

Ademas, “la Corte ha reconocido que los prejuicios personales y los estereo-
tipos de género pueden afectar la objetividad de los funcionarios estatales
encargados de investigar las denuncias que se les presentan, influyendo en
su percepcion para determinar si ocurrid” (Corte IDH, 2021, parr. 141).

9. Conforme Primer Informe INECIP - Producto 1.
10. Entrevista con Defensora de Casacion Penal especializada en género, Marina Gémez.
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2.C)

2.D)

Litigio con perspectiva de género y organizacion
de los recursos: concentracion y especializacion.

También pensar en una adecuada implementacion de la perspectiva de gé-
nero puede implicar reorganizacion del trabajo. Con el mapeo de 8 casos es
posible advertir ciertas regularidades en las formas de persecucion y juzga-
miento, que bien pueden encontrar resistencia no sélo en una mejor dispo-
sicion de herramientas técnicas y de litigio, sino también en una revision de
las formas organizativas de la defensa publica ante este perfil de casos, ya no
concentrando especializacion en las instancias jerarquicas, sino lo mas anti-
cipadamente posible, para poner en linea las formas organizacionales con el
objetivo de descriminalizar lo mas temprano posible.

Actividad recursiva y necesidad de articular
perspectiva de género.

Tal como se senala, al establecer que una exigencia basica de la defensa
técnica eficaz es manejar adecuadamente la interposicién de recursos, la
posibilidad de agotar las instancias recursivas exige que los planteos que
pretendemos sean tratados como agravios constitucionales articulados sin
riesgo a que la falta de oportunidad limite la posibilidad de considerarlos,
con costo especifico cuando eso veda las posibilidades de acceso a las ins-
tancias extraordinarias.

Aungue existe una incipiente consideracién de las normas convencionales
especificas, tales como las contenidas en la Convencién de Belém do Par3,
es frecuente que los recursos no estén abordados, considerando también las
obligaciones estatales en materia de no discriminacion, prohibicién de uso de
estereotipos o prejuicios, como aspectos relevantes a los efectos de conside-
rar que determinadas formas de resolver —ya sea al formular una acusacion
o al decidir sobre aspectos litigiosos de los casos— son cuestiones que deben
integrarse en los planteos recursivos.
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Ante la Corte Suprema, si bien la Ley 48 establece los supuestos de pro-
cedencia del recurso, lo cual permitiria articular agravios concentrados en el
apartamiento de normas especificas, convencionales o legales, como pueden
ser los articulos 6y 7 de la Convencion de Belém do Para o lo previsto por la
Ley 26.485 en materia de amplitud probatoria, o, lisa y llanamente, porque
decidir de esa manera puede causar discriminacién, lo cual siempre constitu-
ye una causal de admisibilidad; ninguna de estas circunstancias que puedan
sospechar de la omision de aplicar o considerar estas normas exime del deber
de fundamentar el recurso.

En esa linea, es posible que ademas de la colision normativa, se puedan iden-
tificar agravios conforme otros criterios desarrollados por la Corte v la dind-
mica jurisprudencial local e internacional. Dicho de otro modo, es dificil pensar
que una decision que confronta o desconoce las normas citadas no constitu-
ye, al mismo tiempo, una decision arbitraria, una violacion al debido proceso,
por mencionar algunos supuestos.

Sin embargo, es comun ver recursos que no invocan las normas especificas
de género —como ocurre en el planteo de la Defensa en el caso “E.AT" re-
suelto por la Corte Suprema provincial”, aunque haya tenido una resolucién
favorable a su pretension— o bien planteos que se limitan a mencionar nor-
mas especificas sin acreditar agravios suficientes conforme los criterios de
admisibilidad desarrollados por la Corte, en particular, en lo que respecta a la
conexion del planteo con las circunstancias concretas del caso.

En directa relacion con esto, en lo que refiere a la configuracion de cuestion
federal por arbitrariedad, es Util tener presente que en el caso “R, C. E"? la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN) establecio que el
apartamiento de las exigencias de juzgar con perspectiva de género se ajusta
a los supuestos de arbitrariedad establecidos pretorianamente por dicho tri-
bunal, y, por lo tanto, constituye cuestién federal.

1.E., A. T. s/ Aborto”, P. 86.052, resuelta el 7 de junio de 2006.
12. CS) 733/218/CS1E. — s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de Ley en causa N.° 63.006 del Tribunal de Casacion Penal,
Sala IV, resuelto el 29 de octubre de 2019.
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Al respecto, se ha sostenido que “la Corte Suprema aplico las reglas que se
desprenden de la doctrina sobre arbitrariedad [y a] estos principios basicos, la
Corte sumd un plus de exigencia derivada del deber estatal de debida diligencia
gue surge de la Convencion de Belém do Para y del derecho de las victimas de
violencia de género a la amplitud probatoria (Art. 16 inciso i, Ley 26.485), que
debid haber inducido a los tribunales a valorar de modo diferente las prue-
bas (...). La pregunta es, entonces, si existe una relacion entre la exigencia de
fundamentacion diferenciada y la perspectiva de género. En otras palabras, ¢la
fundamentacion de una decision sin perspectiva de género puede ser causal de
impugnacién por arbitrariedad? La respuesta parece haber sido afirmativa, por
lo menos, en los casos mas sencillos en los que la Corte Suprema reviso senten-
cias condenatorias que revelaban con mediana claridad la falta de andlisis de
acuerdo con los parametros establecidos por las convenciones internacionales
en materia de derechos humanos de las mujeres” (Rodriguez, 2022: 154).

En lo que interesa aqui, es posible entender que en los casos que nos ocupan,
resultan atacables por via recursiva aquellos en los que:

a) Las decisiones se fundan en prejuicios o estereotipos discriminatorios, en-
tre otros motivos, por género, en tanto carecen de adecuada fundamentacion.
Eso exige fundar en donde reside el déficit del razonamiento impugnado. En
ese sentido, es importante tener presente lo resuelto recientemente por la
Corte IDH en el caso “Manuela” al establecer que “la utilizacién de estereoti-
pos de género en procesos penales puede evidenciar una violacion al (...) de-
ber de motivar las decisiones™ (parr. 134 y en el mismo sentido ver parr. 151).

b) Los casos en que se omite considerar el contexto y la perspectiva de gé-
nero en la valoracion y ponderacion de los hechos -obligacion que es exigi-
ble también a quien impulsa la persecucion penal al momento de construir
la base factica-, el encuadre normativo, la pretension de pena vy la produc-
cion de prueba. Esto se produce, por ejemplo, cuando se omite, expresa o
implicitamente, considerar la prueba con el estandar de amplitud que fija la
Ley 26.485. Deben hacerse esfuerzos argumentativos para dejar claro que
el agravio se produce por esa omision, y que no estamos ante supuestos de

13. El destacado nos pertenece.
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insistencia con cuestiones ya tratadas que pedimos sean reconsideradas, sino
con la omisién o el tratamiento parcial o sesgado de la prueba disponible.

Eso implica que, ante la teoria del caso de la acusacidn, es tarea de la
defensa escrutar criticamente su apoyo en estereotipos, o bien, la no
consideracion de aspectos relevantes, que debido al peso del sesgo im-
pliquen, por ejemplo, desatender hipédtesis desincriminantes, indican-
do, en cualquier intervencion dirigida a impugnar actos del proceso,
como la ausencia de perspectiva de género redunda en agravios cons-
titucionales. Podemos preliminarmente ensayar un esquema minimo para
la identificacién de distintos tipos de agravios: 1) pueden generar un caso de
discriminacion; 2) pueden constituir un caso de parcialidad; 3) pueden identi-
ficar un derecho de fondo que pone en juego la decision (una detencidn que
se vuelve un trato cruel, inhumano o degradante, la afectacion de derechos
sexuales y reproductivos porque no tuvo acceso a informacion, afectaciones
al derecho a la salud, a la privacidad, etc.).

En esa misma linea, es posible considerar también las exigencias de tutela
judicial efectiva y la debida diligencia (art 7, Convencion de Belém do Par3)
cuando una persona acusada redne al mismo tiempo la condicion de victima
de hechos de violencia relevantes para la resolucion del caso en que se la im-
puta y esas circunstancias no son debidamente atendidas. Al respecto, en la
Recomendacion nro. 35, CEDAW establecid que deben erradicarse “las prac-
ticas judiciales que hagan caso omiso de una historia de violencia por razén
de género en detrimento de las acusadas” (Apartado IV. a 29.c.ii), por lo cual,
en si mismo, omitir estas informaciones por parte de quienes acusan o juzgan
debe ser objeto de recurso.

La Corte IDH advirtid que en los procesos judiciales “se ha identificado una
tendencia al desahogo limitado de pruebas, que no se le dé credibilidad a las
victimas, que se traslade a ellas la responsabilidad de las investigaciones, que
se dé una interpretacion estereotipada de las pruebas, y que se dicten resolu-
ciones (...) carentes de consideraciones de género lo cual obstaculiza el acceso
amplio a la justicia” (parr. 260).
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Un error habitual, al igual que sucede cuando se invocan normas cons-
titucionales que se pretenden vulneradas sin indicar concretamente qué
actos o circunstancias del caso conecta con esa afirmacion, suele ser el
confundir inclusion de perspectiva de género como pura mencién de nor-
mativa o precedentes, mediante férmulas rituales y citas transcritas.

La pura apelacion a la necesidad de juzgar perspectiva deja bastante librado a la
suerte el caso, porque “la perspectiva” no opera en el vacio sino en relacién con
los hechos, el contexto v las personas concretas que se van a someter a juicio.

En este punto, es mucho mas probable que sea eficiente el ejercicio de la ac-
tividad recursiva si el propio caso de la defensa es autosuficiente en términos
de inclusion de una adecuada perspectiva de género, y no un ultimo recurso
para intentar salvar una actividad previa desentendida de este enfoque.

Siempre se esta en una mejor posicion de contradiccion sila propia teoria del
caso articula de manera robusta elementos que pongan en claro la relevancia
de tener perspectiva de género —por el tipo de prueba que se ofrece, por
ejemplo— que si nos limitamos a senalar las carencias en la teoria de la con-
traparte o en los términos que los jueces o juezas resuelven.

Por otra parte, en forma pionera en el ambito de Convencién sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer(2015), la Recomen-
dacion General nro. 33" establecio relacion entre la violacion de la garantia de
imparcialidad y el uso de estereotipos: “la estereotipacion compromete la
imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, lo cual, a su vez, pue-
de conducir a errores judiciales, incluida la revictimizacién de los deman-
dantes (...)” (parr. 26, 28), tal como ocurre cuando “se da por probado algo
que no esta respaldado por medios de prueba sino sélo por la presuncion
que dispara el estereotipo de género” (Clérico, 2022: 116).

En el ambito interamericano, fue con el caso “Manuela” que se establecid con
mas claridad la relacién entre apoyo y/o uso de estereotipos y afectacion de

14. CEDAW, Recomendacion general nro. 33, sobre el acceso de la muijer a la justicia, UN Doc. CEDAW/C/GC/33 (2015).
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la garantia de imparcialidad. Entre otras apreciaciones, dijo alli la Corte IDH:
“la utilizacion de estereotipos por parte de las autoridades judiciales en
sus providencias puede constituir un elemento indicativo de la existen-
cia de falta de imparcialidad” (parr. 133).

La extension de ese analisis a las intervenciones de operadores distintos a los
jueces, y sus providencias (vg. requerimientos de acusacion y otros similares)
se ve apoyada por lo dicho inmediatamente después en relacién con el uso de
estereotipos y presuncion de inocencia:

“La utilizacion de estereotipos de género en procesos penales puede eviden-
ciar una violacion a la presuncion de inocencia (...)" (parr. 134), y respecto del
modo en que los estereotipos y prejuicios se dispusieron en la actividad acu-
satoria: “afectaron la objetividad de los agentes encargados de las investi-
gaciones, cerrando lineas posibles de investigacion sobre las circunstancias
facticas” (parr. 146). Finalmente, agregd que “las falencias de la investigacion
en este caso, concuerdan con el contexto ya determinado por la Corte (...) en
el cual es frecuente que no se investigue la posibilidad de que la madre no sea
responsable de haber causado la muerte que se le imputa” (parr. 146).

También en materia de imparcialidad, aunque por ahora se trata de una ju-
risprudencia local acotada al ambito de Ia Justicia Nacional con asiento en la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, un precedente novedoso para el litigio
en torno a la garantia de imparcialidad es el caso “L.A.S™ conforme el cual
se resolvid el apartamiento de dos jueces de tribunal oral que manifestaban
expresamente no adoptar perspectiva de género, en ese caso, calificandola
como una ideologia y sin asumir ninguna de las obligaciones convencionales
ni receptando el desarrollo del Derecho Internacional en la materia.

Para acreditar temor de parcialidad la defensora de L. A. D., Luciana Sanchez,
se apoyo en posiciones expresadas por esos jueces en otros casos y en sus
manifestaciones publicas sobre la cuestion. Vale la pena la cita extensa:

15. Resuelto por la Sala de Turno de la Cdmara Nacional de Casacién Penal el 10 de marzo de 2020
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“Tal como postula la defensora, no es correcto identificar a la perspectiva de
género entendida como abordaje especifico para atender a la complejidad pro-
pia de cierto tipo de casos que se judicializan, con la mal llamada “ideologia de
género”, que constituye, en rigor, un uso despectivo y tergiversado de aquel
enfoque. Como bien senala la defensa, esta circunstancia ha sido advertida por
el Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Be-
lém do Para, que explicd que “género es una categoria analitica proveniente
de las ciencias sociales, no es una ideologia sino un instrumento metodoldgico
para examinar y revelar las relaciones desiguales de poder entre hombres v
mujeres, asi como para defender los derechos humanos de las mujeres”. La CE-
DAW v la Convencién de Belém do Para constituyen los instrumentos juridicos
mas importantes para la proteccion de los derechos humanos de las mujeres.

No cabe duda de que por imperio de |a clara redaccion del Art. 75, inc. 22, CN,
estas normas obligan positivamente a las instituciones que forman parte del
Estado a generar los cambios estructurales y administrativos necesarios para
alcanzar sus objetivos.

En este sentido, la Convencion de Belém do Para establece como obligacion
para los Estados parte actuar con la debida diligencia para prevenir, investi-
gary sancionar la violencia contra la mujer; mientras que la CEDAW reconoce
y encomienda modificar los patrones socioculturales vy las practicas consue-
tudinarias que sostienen la discriminacion vy reafirman los estereotipos de
mujeres y varones.

En efecto, la definicién de discriminacién consagrada en el Art. 1, CEDAW es
de alcance amplio, al incluir “toda distincion, exclusion o restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cul-
tural y civil 0 en cualquier otra esfera”.

En conexion con aquello, el Art. 5, CEDAW expresamente persigue eliminar
“los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que
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estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos
o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”, lo que implica la eliminacion
de los estereotipos nocivos sobre las mujeres en los sistemas de justicia como una
medida esencial para asegurar su derecho a la igualdad y el acceso a la justicia.

El Comité que supervisa la aplicaciéon de la CEDAW, en su Recomendacién General
nro. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, indico que “la presencia de estos
estereotipos en el sistema judicial impacta en los derechos humanos de las mujeres
(..). En concreto, destaco que daban lugar a decisiones basadas en mitos dado
que los jueces emplean normas rigidas sobre lo que consideran deberia de ser
un comportamiento apropiado de la mujer, castigando a aquellas que no se
ajustan a esa concepcion social. Estos estereotipos afectan la credibilidad de
sus testimonios y argumentos y pueden hacer que los jueces interpreten erré-
neamente las leyes o las apliquen de forma defectuosa”.

El antecedente es Util porque, ademas de desarrollar con claridad los alcances del
deber de imparcialidad v la perspectiva de género, ofrece una herramienta para eva-
luar posibilidades recursivas alli donde, aun antes de los pronunciamientos, ya fuera
por prejuicios o arbitrariedades expresadas en decisiones jurisdiccionales por quienes
estan llamados a decidir, o bien en la actividad investigativa, es posible resistir un
proceso atravesado por sospechas fundadas de parcialidad.
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3.

Aspectos litigiosos en torno a como
se toma conocimiento de los casos:

la relacién entre secreto profesional
y garantia de no autoincriminacion.




3.A) Aspectos generales de la regulacién del secreto:
entre el deber de confidencialidad y sus excepciones.

El secreto profesional se concibe como un deber y un derecho (Corte IDH,
20M, parr. 102) que tienen las personas que ejercen determinadas profesio-
nes, sobre todo aquella informacion de la cual tomen conocimiento en virtud
de su ejercicio profesional y en ocasion de este (Nino, 2006).

Este deber, que se asienta en fundamentos éticos y juridicos (Deza, 2014),
se encuentra reforzado por el Cddigo Penal (Art. 156). Dice: “sera reprimido
con multa de mil quinientos a noventa mil pesos e inhabilitacion especial, en
Su caso, por seis meses a tres anos, el que, teniendo noticia, por razon de su
estado, oficio, empleo, profesién o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda

7. ”

causar dano, lo revelare sin ‘justa causa .

No esta de mas advertir que el deber de guardar secreto alcanza a quienes
no siendo médicos toman conocimiento por medio de su empleo u oficio en
establecimientos de esas caracteristicas, alcanzados por la nocién de empleo
pues “la pauta legal cubre asi la incongruencia que resultaria de reservar el
secreto al médico y liberarlo a sus dependientes” (Sandhagen, 2021: 55).

El secreto protege un conjunto de derechos fundamentales tales como la in-
timidad, la autonomia, |a privacidad v la dignidad de las personas. El deber de
resguardarlo puede ceder, en primer lugar, cuando la persona protegida asi lo
autoriza; y sélo excepcionalmente con independencia de la autorizacion de la
persona que es titular de la informacion protegida por el secreto.

En ese sentido “que el médico que denuncia infringe su deber de secreto pro-
fesional, es algo evidente, el médico vulnera la relacién de confidencialidad
entre el profesional y el paciente. La practica de la medicina esta supeditada
a ciertos principios, entre otros, el de beneficencia, que se traduce en hacer lo
mejor para su paciente” (Castillo Ara, 2010:63).
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3.B)

En el caso de las personas profesionales de la salud, ademas de los derechos
enumerados en el parrafo anterior, el aseguramiento de la confidencialidad
que impone el secreto también guarda relacion con la proteccion de la vida y
la salud de las personas usuarias del sistema de salud (Art. 19 CN y Art. 12 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos), en la medida en que una
adecuada atencion exige poder contar con una relacion de confianza entre la
persona que acude en busqueda de atencidn y/o auxilio, y quien ejerce como
profesional de salud. Desde el punto de vista de las violencias por razones de
género, la practica puede constituir violencia obstétrica e institucional, entre
otros tipos y modalidades, conforme a lo establecido en la Ley 26.485 (cf.
Carrera, Orrego Hoyos y Saralegui Ferrante 2022, también indirectamente
afirmado por la CS)N en el caso “Callejas™®).

La cuestion del secreto no es menor en la incidencia de los procesos de cri-
minalizacidén. Segun investigaciones recientes (CELS et al, 2020), el 33% de
los casos publicados permitieron acreditar violaciones al deber de confiden-
cialidad. Esto hace que la infraccién a la obligacién de guardar secreto sea «el
primer eslabon en la cadena de criminalizacion». (Carrera, Orrego Hoyos vy
Saralegui Ferrante 2022: 6).

“Justa causa” para revelar secretos médicos
y la proteccion contra la garantia de autoincriminacion.

La regla general es que el secreto al que esta obligada una persona que accede
a cierta informacion en virtud de una relacion alcanzada por su deber de con-
fidencialidad, sélo puede ser desplazado por la autorizacion de la persona en
cuyo favor se establece o por disposiciones fundadas de autoridades judiciales.

La confidencialidad en la atencidn de salud no constituye un privilegio del per-
sonal médico, sino que se trata de una garantia a favor de la persona que se
acerca en busqueda de atencion médica (Centro de Estudios Legales y Sociales,

16. “Recurso de hecho deducido por R. M. M. en la causa Callejas, Claudia y otra s/ violacion de secretos” resuelto por la Corte
Suprema de Justicia Nacional el 8 de marzo de 2017.
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2020), razdn por la cual solo pueden relevar del secreto profesional las personas
usuarias del servicio. En este sentido se expresd la Comision IDH en el Informe
sobre Acceso a la informacion en materia reproductiva desde una perspectiva
de derechos humanos (2011), y establecid que “la confidencialidad es un deber
de los profesionales de la salud que reciben informacion privada en el dmbito
médico, y el mantener en secreto o en privado la informacion que obtienen de
sus pacientes es un interés critico de la salud sexual y reproductiva” (parr. 76).

Ahora bien, tal como se senald, la Unica excepcion a la obligacién de guardar
secreto es la revelacion que realicen los profesionales de la salud fundada en
“justa causa”. Por fuera de la disposicidn a la que tiene derecho la persona en
cuyo favor se establece el secreto, la concurrencia de “justa causa” no depen-
de de la valoracion personal, moral ni ética del profesional que intervenga, o
acerca de lo reprobable que pueda parecerle la conducta de la cual toma co-
nocimiento, ni de las circunstancias de emergencia. Tanto es asi que se puede
observar cdmo, de manera errénea, una jueza provincial sostuvo al fallar que
en el caso no habia habido violacion del secreto médico porque, dada la emer-
gencia, ‘la joven paciente no pudo tener expectativa de privacidad que haya
sido ilicitamente vulnerada™, como si el deber dependiera de algo mas que la
relacién médico-paciente basada en un requerimiento especifico de atencion.
Ningun elemento normativo ni doctrinario asiste la interpretaciéon sobre el
secreto adoptado por la jueza en ese caso.

Se entiende que “la “justa causa” debe provenir taxativamente de la ley y no
dejar al arbitrio de los profesionales de la salud su individualizacién. En esa
senda, el derecho fundamental de la intimidad sélo puede ser franqueado por
una causa expresa del legislador” (Sandhagen, 2021: 60).

Por el contrario, en términos éticos existe un robusto deber conforme a la
recepcién de instrumentos normativos especificamente abocados a la regu-
lacion de tales obligaciones en el campo médico. Asi, es importante no perder
de vista que en Argentina el Cédigo de Etica Médica expresa que “el secreto
profesional es un deber que nace de la esencia misma de la profesion” (Art.

17. Juzgado de garantias del joven nro. 1, Departamento Judicial de La Plata, IIPP 06-00-033224-19/00, resolucién del 19 de
agosto de 2020.
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66). Pero los antecedentes bioéticos del deber de reserva se remontan a ins-
trumentos internacionales con larga vigencia en la materia. El Cédigo Inter-
nacional de Etica Médica (1949) adoptado en la Asamblea en Londres por la
Asociacion Médica Mundial senala: “El médico debe a su paciente absoluto
secreto en todo lo que se le haya confiado o él sepa por medio de una confi-
dencia”. Por su parte, la Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mun-
dial sobre derechos de los pacientes'®, deja establecido el principio del secreto
para la relacién médico-paciente: “Toda informacion identificable del paciente
debe ser protegida” (Deza, 2014: 135).

En el caso de profesionales de la salud “las circunstancias que lleven a un
miembro del equipo (...) a revelar un secreto deben ser de tal magnitud que
justifiquen la posibilidad cierta de restriccion de derechos fundamentales
[como los mencionados que] es lo que en doctrina se ha dado en llamar “jus-
ta causa” (Deza, 2013: 48).

Conforme a la jurisprudencia y las posiciones doctrinarias mas usuales®, no
basta la constatacion de que se ha cometido un delito para considerar que
concurre un supuesto de “justa causa” y desplazar el deber de confidenciali-
dad de todo aquello que conociere en el marco de la consulta, sean producto
de una intervencidn profesional circunstancial o en el marco de relaciones
meédico-paciente mas estables y sostenidas en el tiempo. Basta una minima,
aungue ocasional, intervencion, para que el deber de secreto ampare el vin-
culo vy todo lo que se conoce en ocasion de aquel, incluso cuando aquel se ha
extinguido (Sandhagen, 2021).

Tanto es asi, que el Codigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires
(en adelante CPPPBA), en su Art. 287, impone la obligacion de denunciar los
delitos perseguibles de oficio a profesionales pertenecientes al arte de curar,
que tomen conocimiento de posibles delitos contra la vida v la integridad fisi-
ca, al prestar los auxilios de su profesion. La propia norma establece que esa
obligacion cede cuando hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto
profesional “el cual, salvo manifestacion en contrario, se presumira”.

18. Llevada a cabo en 1981y revisada en el ano 2005
19. Una sistematizacion completa en Sandhagen. A. (2021).
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El supuesto legal que prevé la “justa causa”, en proteccion del bien juridico
de vida y salud, sélo opera ante casos en donde media peligro inminente o
existe un proceso lesivo grave en curso que fuese necesario detener para
evitar danos a la vida o a la integridad fisica de terceros®, en razén de lo cual
si no hay peligro inminente ni proceso lesivo en curso, no hay “justa causa”,
y si erréneamente la o el profesional creyera que la hay, no habrd cometido
el delito de violacion de secreto pero la informacion no podra utilizarse para
sostener la acusacion porque no hay “justa causa”.

Considerando la casuistica de los casos relevados en este proyecto, constitu-
yen violaciones del secreto profesional tal como estd regulado en el Art. 287
—y posibles delitos— CPPCABA:

a) Solicitar “colaboracién del 911 sobre ingreso a nosocomios de mujeres con
restos de placenta en su vientre”.

b) Convocar directamente a la policia que se encuentra en el establecimiento
cumpliendo tareas de guardia de seguridad.

) Entregar informaciones contenidas en historias clinicas o registros médicos
como el precario médico a personal policial con simple requerimiento.

d) Servicios de emergencia médica que prioricen la convocatoria de personal
policial en el momento mismo en que intervienen en respuesta a un llamado
de emergencia, o bien que entreguen informacién con posterioridad a la fis-
calia o la policia.

e) Personal de guardia que, al recibir el pedido de atencidn, avisa a la comisaria.

f) Personal del drea de legales de entidades médicas poniendo en aviso del
deceso a la fiscalia.

20. “Recurso de hecho deducido por César Alejandro Baldivieso en la causa Baldivieso César Alejandro s/ causa N.° 4733", 20
de abril de 2010.
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Ademas, es necesario controlar si el personal de salud” es adecuadamente
advertido de ello al momento de ser contactado por los érganos responsables
de la persecucion penal.

Conforme el Art. 236 CPPBA “deberan abstenerse de declarar sobre los he-
chos secretos que hubieren llegado a su conocimiento debido al propio esta-
do, oficio o profesidn, bajo sancién de nulidad, los ministros de un culto ad-
mitido; los abogados, procuradores y escribanos; los médicos, farmacéuticos,
parteras o demas auxiliares del arte de curar; (...).

Las informaciones obtenidas de esas fuentes sin advertir previamente
acerca del deber de abstencion no pueden usarse para sostener la acu-
sacion por haber ingresado al proceso de manera ilegal.

Cuando un hecho llega a conocimiento de los agentes de persecucion penal
—a partir de la revelacién de una relacion amparada por el secreto profesio-
nal— estamos ante una investigacion que se inicia con la aceptacion de una
practica que somete a las personas a coercion personal y las obliga a auto
incriminarse como resultado de la busqueda de auxilio profesional, violentan-
do asi la garantia prevista en el Art. 18 CN, y en el Art. 8.2.g de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

En el caso especifico de las mujeres, debe tenerse presente que ya en la Re-
comendacion General nro. 24 Sobre la Mujer y la Salud del ano 1999, el Comité
CEDAW establecié que:

“La falta de respeto del caracter confidencial de la informacién afecta tanto al
hombre como a la mujer, pero puede disuadir a la mujer de obtener asesora-
miento y tratamiento y, por consiguiente, afectar negativamente su salud y
bienestar. Por esa razén, la mujer estara menos dispuesta a obtener atencion
médica para tratar enfermedades de los érganos genitales, utilizar medios
anticonceptivos o atender a casos de abortos incompletos, y en los casos en
que haya sido victima de violencia sexual o fisica”.

21. Aunque no estén alcanzadas por las reglas del secreto profesional, también debe tenerse presente aqui la imposibilidad de
proceder en base a denuncias o declaraciones hechas por quienes tienen facultad o deber de abstenerse conf. Art. 234y 288
CPPCABA. Al respecto ver caso “L.".
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3.C)

Ademas, debe considerarse que, en el ano 2013, el Informe del Relator especial
sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes? sostuvo que
integran el elenco de tratos de esas caracteristicas “las infracciones del secreto
médico y de la confidencialidad en entornos de atencion de la salud” (parr. 46).

En este punto, aun cuando la practica médica pudiera estar alcanzada por el
error y, en consecuencia, resultar atipica —v. g. la persona profesional de la
salud no tiene claro el alcance del secreto— las fiscalias no deberian avanzar,
pues carecen de bases legitimas para acusar y quienes juzgan tuvieran ante
si requerimientos fundados en ese tipo de informacidn, deberian impedir la
prosecucion de los casos.

Al respecto, Luis Nino (2010) sostiene que “lo trascendente es que esa infor-
macion, obtenida en el marco de interaccion entre médico vy paciente, no puede
ser empleada validamente por los operadores del sistema penal para avanzar
contra quien la ha confiado al profesional de la salud” (Nino 2010: 1538).

Aportes jurisprudenciales locales y regionales utiles
para la defensa en materia de secreto profesional
y no incriminacion.

En las investigaciones que criminalizan a personas gestantes por emer-
gencias obstétricas es importante vigilar desde el inicio mismo del proceso
(como conoce el sistema el caso) y durante todo su transcurso (produc-
cién probatoria posterior) que no se efectien avasallamientos al secreto
profesional que la Constitucién tutela.

En el caso especifico de quienes intervienen en la atencién de la emergencia médi-
ca, la tutela del secreto esta directamente relacionada con la proteccion de la vida
como derecho fundamental, que reclama, a su vez, el reconocimiento a una amplia
atencion de la salud sin que dicho acceso esté condicionado por el temor a que,

22. AJHRC/22/53, Asamblea General de la ONU, 222 Periodo de Sesiones del Consejo de Derechos Humanos del 1 de febrero de 2013.
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como consecuencia de pedir auxilio, una persona resulte sometida a ser persegui-
da penalmente v por la proteccidn de la intimidad y autonomia de las personas.

Ademas de la prevalencia del derecho a la vida y al acceso integral a la salud, Ia
jurisprudencia ha ido estableciendo que ninguna circunstancia permite alterar
la prohibicién de autoincriminacion, y los debates relativos a la “justa causa” no
deben distraer la atencion sobre las nulidades que se generan cuando se afecta
la garantia derivada del articulo 18 de la Constitucién Nacional (Nino, 2006).

El litigio de este aspecto especifico del secreto profesional —en el marco de
la relacion médico-paciente, en situacion de lo que hoy se denomina emer-
gencia obstétrica— tiene un recorrido histérico bastante tajante en lo que
refiere al rechazo de persecuciones fundadas en informacion ilegitimamente
obtenida como base de la acusacién penal.

En el fallo plenario “Natividad Frias" fue la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional quien considerd exhaustivamente la relacion
entre secreto médico y garantia de no autoincriminacion. Por mayoria, se es-
tablecid que la necesidad de la mujer autora o coautora de su propio aborto
que recurre al auxilio médico, para proteger su salud y su vida, en caso de
considerar como base de la incriminacion la denuncia médica o la informacion
gue debio quedar amparada por el secreto, queda invariablemente en una
posicién de autoacusacion forzada, que la Constitucion Nacional no tolera.

Alli, ademas, se establecio que la “justa causa” a la que alude el Cédigo Penal
solo puede estar determinada legalmente y se rechazd ya la invocacion del
interés publico como base de la “justa causa™ “(...) porque ese interés jugaria
siempre dando al traste con todos los secretos. Nada justificaria la reserva
del sacerdote o la del abogado o la de cualquier otro profesional y no la de
los versados en el arte de curar, puesto que la confesion o el conocimiento
que éstos obtienen estan generalmente condicionados por un mayor y mas
urgente apremio (...) Ademas, el interés publico no podria justificar este inhu-
mano dilema: o la muerte o la carcel.”

23. “Natividad Frias s. aborto, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Capital Federal, en. Pleno Bue-
nos Aires, resolucion del 26 de agosto de 1966.
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Si bien —como acabamos de mencionar— el precedente es de otra jurisdiccion,
ha sido una referencia constante en tribunales de distintas provincias y la CS)N al
abordar la relacién entre secreto profesional y garantia de no autoincriminacion.

En el caso de la Suprema Corte de Justicia de |a provincia de Buenos Aires, el
precedente fue invocado en dos casos indispensables a la hora de abordar
la relacion entre secreto profesional y garantia de no autoincriminacion en
casos de emergencia obstétrica.

En el primero de ellos, “E. A. T"%, la corte provincial sostuvo que: la garantia
contra la autoincriminacion presupone que la concurrencia de la mujer
al hospital para requerir auxilio médico, a causa de maniobras aborti-
vas, no puede ser equiparada a prestar libre consentimiento para ha-
cer publicos los signos de su accién delictiva que necesariamente se
evidenciaban y de los que (en ese contexto) puso en conocimiento del
profesional médico y al agente policial cuando la interrogé. El maximo
tribunal provincial explica que la consecuencia directa de la necesidad
de asistencia médica no puede ser el despliegue de la actividad estatal
persecutoria, toda vez que ese conocimiento fue adquirido sin que la
persona involucrada pudiera optar libremente entre publicitar su accion
delictiva o no hacerlo.

Anos después, en “C.A.E">, la Corte provincial mantuvo su postura en cuanto
considerod que el Estado no puede perseguir delitos valiéndose de medios in-
morales, como seria aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa
sobre |a persona procesada que acude a la atencion médica.

También existen pronunciamientos jurisprudenciales relevantes en torno a la
relacion entre el secreto profesional y la garantia de no autoincriminacion en
casos que, o bien involucran a profesionales del campo de la salud, pero res-
pecto de hechos diferentes a los aqui considerados, o refieren a otros vinculos
amparados por el secreto profesional. En ambas circunstancias esos pronun-
ciamientos resultan Utiles para articular objeciones vinculadas con el intento

24 “E., A.T.s/ Aborto”, P. 86.052, resuelta el 7 de junio de 2006.
25 “C.A.E s/ rec. de casacion reg. N.9 39963, resuelta el 21 de octubre del 2010.
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de utilizar informacion que —como ya se senald mas arriba— no puede utili-
zarse por imperio constitucional.

La CSIN ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la relacion entre secreto
profesional y garantia de no autoincriminacion en dos casos en los Ultimos anos.

En primer lugar, en el caso “Clementi”# se trataba de un caso en el que, quienes
habian sido abogados de las personas denunciadas, posteriormente los denun-
ciaron con apoyo en informacion obtenida en el marco de la relacién profesio-
nal. Alli, la Corte —adoptando el dictamen del Procurador General— sostuvo:

“Si el deber de denunciar decae (aun en delitos contra la vida) cuando los he-
chos son conocidos bajo el amparo del secreto profesional, con mayor razén
merece censura una presentacion espontanea de quienes sin estar obligados
a denunciar y en violacién de la prohibicién de hacerlo, ponen en manifiesto
hechos secretos que estan obligados a guardar. El precedente es relevante por-
gue, aungue la CSJN no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre hechos
como los que tratamos aqui, indirectamente si lo hace al establecer que esa
proteccion que garantiza el secreto concurre “aun” en delitos contra la vida”.

Unos anos mas tarde, en el caso “Baldivieso™”, dicho tribunal reiterd que el
Estado no podia persequir delitos valiendose de medios inmorales (como se-
ria aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa sobre quien acude
a la atencidon médica), mediante la imposicién de un deber al médico que lo
convierta en un agente de la persecucion penal del Estado. Pero mas enfa-
ticamente aun, sostuvo la mayoria que correspondia hacer lugar a la queja 'y
revocar la sentencia recurrida:

“Reafirmando la antigua linea jurisprudencial sentada por la Cdmara de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional en el fallo plenario “Natividad Frias” del
26 de agosto de 1966. En efecto, cualquiera sea el entendimiento de las nor-
mas infraconstitucionales vy, en concreto, de naturaleza procesal, aplicables

26. “Clementi, Edgar Omar y otro ¢/ Embajada de Rusia y otros s/ cumplimiento de convenio de honorarios”, resuelta el 3 de
julio del 2007.
27. “Recurso de hecho deducido por César Alejandro Baldivieso en la causa Baldivieso César Alejandro s/ causa N° 4733”20 de
abril de 2010.
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al caso, éstas nunca podrian ser interpretadas pasando por alto el conflicto
de intereses que se halla en la base del caso concreto de autos. En abstracto
puede entenderse que se trata de la ponderacion entre el derecho a la con-
fidencialidad que le asiste a todo habitante de la Nacién que requiere asis-
tencia a un profesional de la salud una accion privada incluso para quien se
encuentra realizando una conducta delictiva, en tanto parte integrante de su

”

ambito de autonomia individual... (Art. 19 de la Constitucion Nacional)

Por otra parte, la CS|N sostuvo en ese caso que “es dificil concebir un ambito
mas “privado” que el propio cuerpo. Precisamente, si los constituyentes en-
contraron serios motivos para prodigar proteccion contra las injerencias del
gobierno a la intimidad que esta resguardada “en un sobre” (al domicilio, la
correspondencia epistolar y los papeles privados, segun reza la Constitucion),
esto es, un ambito cuya proximidad a la persona es relativamente menor, mas
fundamento hay para entender que esa proteccion alcanza al mismo cuerpo
de la persona. En efecto, el derecho de cada persona a excluir interferencias
o invasiones de terceros en su cuerpo es un componente necesario de la vida
privada en la que rige el principio de autonomia personal, por lo que este am-
bito debe compartir, como minimo, la misma expectativa de reserva que los
lugares expresamente mencionados en el texto constitucional”.

Por ultimo, y con el peso que confiere nuestro ordenamiento constitucional a
las interpretaciones que efectian del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos los respectivos érganos de aplicacion, resulta de extrema utilidad
el reciente fallo de la Corte IDH en el caso “Manuela y Otros Vs. El Salvador”2.

En lo que tiene que ver expresamente con el secreto profesional médico, en el
marco de urgencias obstétricas, sostuvo que “en estos casos colidan en apa-
riencia dos normas: el deber de guardar el secreto profesional y el de denunciar.
Tratandose de casos de urgencias obstétricas, en que esta enjuego la vida de la
mujer, debe privilegiarse el deber de guardar el secreto profesional. Por tanto,
las afectaciones causadas por la denuncia realizada por la médica tratante en
el presente caso fueron desproporcionadas frente a las ventajas que se obtu-

28. “Caso Manuela*y Otros Vs. El Salvador”, Sentencia del 2 de noviembre de 2021.
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vieron mediante la misma. En consecuencia, la realizacion de la denuncia por la
médica tratante constituyd una violacion a los derechos a la vida privada y a la
salud de Manuela, establecidos en los Art. 11y 26 de la Convencion Americana”.

En otras provincias fueron identificados casos Utiles al respecto. Algunos di-
rectamente relacionados con hechos de emergencia obstétrica vy otros cen-
trados en otras relaciones profesionales, pero siempre referidos a la tutela
de la garantia de no autoincriminacion vy el necesario correlato de tutela del
secreto profesional que ella demanda.

Tucuman tiene una de las sentencias mas notorias: la dictada por la Corte Su-
prema de Justicia de la provincia de Tucuman (en adelante, CSJT) en el “Caso
Belén®”, mujer que fue acusada de homicidio agravado luego de concurrir a
un Hospital por sufrir fuertes cdlicos y dar a luz a un feto de 32 semanas en
el bano del nosocomio.

Ademas de apoyarse en lo establecido por la CSIN en “Baldivieso”, al igual
gue la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires (SCJBA), la decision de la
corte tucumana se apoyd en el ya referido caso “Natividad Frias” para deter-
minar los alcances de la proteccién del secreto profesional, frente al silencio o
ausencia de manifestacion de la paciente, asi como el alcance del secreto, no
solo a la informacion que de la que se tenga conocimiento en primera perso-
na, sino también a la que pueda estar contenida en otros soportes (historias
clinicas, registros personales, notas, etc.).

Sostuvo dicho Tribunal que es constitucionalmente invalido suponer que
el silencio de la paciente habilite a las personas profesionales de la salud a
transgredir la obligacion de resguardar dicho secreto. Esa interpretacion es
una consecuencia directa de la prohibicién de coercibilidad sobre la imputada
(no autoincriminacion), el cual abarca toda clase de manifestacion o aporte de
cualguier elemento, sea material, documental, etc., que pueda comprometer
su situacion frente a la atribucion delictiva que se le realiza.

29. “SSS s/ homicidio agravado por el vinculo mediando circunstancias de atenuacion” resuelto por el tribunal superior de
Tucuman el 23 de marzo de 2017.
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En Cordoba, el Tribunal Superior de Justicia (TSJCBA) entendid que no puede
admitirse que la ayuda que proporciona el Estado pueda verse condicionada
(directa o indirectamente) al sometimiento a proceso de quien acude a un
centro asistencial, ya que, de esta forma, se colocaria a las personas en el di-
lema de solicitar ayuda y someterse a proceso o de no solicitar esa ayuda para
evitar el proceso penal. Esto es asi, puesto que, fundamentalmente, el Estado
tiene interés en asistir a las victimas y ese objetivo se lograra siempre que se
les garantice un dmbito de confidencialidad™.

Enla provinciade La Pampaenel caso “O,, ). M.- V., M. E., P, O.V." 31, el Superior
Tribunal de Justicia (TSJLP), confirmd la nulidad de la investigacion que se basd
en la denuncia de un médico de guardia contra una mujer que acudio al hospital
luego de haberse realizado un aborto. Considerd que esa “autoincriminacion”,
que permitio a la instruccién avanzar en una investigacion viciada de nulidad,
avasalla la proteccién que garantiza el Art. 18 de la Constitucién Nacional.

Finalmente, en Santa Fe, en el caso “V., R. S."32 resuelto por el Colegio de Jueces
Penales de Primera Instancia del Distrito Judicial nro. 1 de Santa Fe, en el que
se enjuicid a una mujer, acusada por no tomar recaudos o medidas para que su
parto ocurriera en condiciones adecuadas y ser asistida por personal idoneo. La
joven tuvo un parto extrahospitalario y fue trasladada de urgencia por su fami-
lia al centro de salud, junto con el recién nacido, que carecia de signos vitales.
El personal médico la denuncid v resultd formalmente acusada por homicidio
agravado por el vinculo. En ese caso, se destacd que los aportes de informa-
cion, que derivan de una vulneracion del secreto sin justificacion, no pueden ser
utilizados como prueba de cargo contra el titular de la intimidad afectada.

30. “Zarate, Lucas Matias sfabuso sexual, etc.”, Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, 25 de julio de 2011.

31.%0, ). M. - V., M. E., P, 0. V." S/ Aborto - Lesiones Culposas Gravisimas- Participe Secundaria” y “S., M. C. = S. N. I. s/ Aborto,
Expte. N.2 47/96", Superior Tribunal de Justicia, 26 de noviembre de 1997, TS| de La Pampa.

32.“V.R.S. s/Homicidio Doloso”, Colegio de Jueces Penales de Primera Instancia del Distrito Judicial N.°. 1 de Santa Fe 6 de julio
del 2020, Santa Fe.
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3.D) Sobre la informacién contenida en historias clinicas
y otros soportes documentales.

En lo que atane especificamente al deber de confidencialidad de historias
clinicas —que pertenecen a pacientes (Art. 14, Ley 26.529)— es importante
tener presente que conforme la Ley de Protecciéon de datos personales N°
25.326 en su Art. 10 inciso 2, solo permite que se releve a las personas profe-
sionales de su deber de secreto y confidencialidad en el acceso a las historias
clinicas mediante resolucidn expresa del poder judicial y: “cuando medien ra-
zones fundadas relativas a la seguridad publica, la defensa nacional o la salud
publica” al tiempo que en su Art. 8 se establece que: “los establecimientos
sanitarios publicos o privados vy los profesionales vinculados a las ciencias
de la salud pueden recolectar y tratar los datos personales relativos a la sa-
lud fisica o mental de los pacientes que acudan a los mismos o que estén o
hubieren estado bajo tratamiento de aquellos, respetando los principios del
secreto profesional”.

Eso implica poner en discusion, en estos casos, la constitucionalidad del ac-
ceso a esas informaciones, y su correspondencia con los tres supuestos efec-
tivamente considerados conforme las circunstancias del caso concreto vy las
tensiones normativas que supone vulnerar los derechos humanos de una
persona en nombre de finalidades consideradas genérica o abstractamente.

Especificamente sobre |a proteccion de informacidn contenida en historias cli-
nicas, en la provincia de Tucuman existié también un antecedente sumamen-
te util. Se tratd del caso publicamente conocido como “Maria Magdalena®" en
el que un juez de instruccion hizo lugar a un planteo de nulidad dirigido contra
el requerimiento de elevacion a juicio y, en consecuencia, sobreseyd a la acu-
sada en un caso por entonces tipificado bajo la figura de aborto. Se discutian
varias cuestiones en el caso, pero, en particular, que en el proceso se habia in-
corporado la historia clinica de la paciente sin su voluntad. Al respecto, el juez
sostuvo que esa documentacion “debe estar protegida por la confidencialidad
entre médico y paciente. En cuanto ese mismo documento sirva a su vez para

33. “MM S/Aborto Provocado (Expte N°© 14339/2012)", Juzgado de Instruccion de la Il Nominacion, Tucuman, 8 de septiembre de 2015.
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probar la comision de un hecho delictuoso, se viola la obligacién de confiden-
cialidad que impera entre los profesionales de la salud y sus pacientes”.

En ese sentido, es importante senalar que la reglamentacion de la Ley 27.610
sobre “Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo v a la Atencién Pos-
taborto”, establecida por el Decreto 516/2021 dice en su Art. 5inciso “c™:

“Confidencialidad. El deber de confidencialidad es extensivo a toda perso-
na que acceda a la documentacion clinica de las prestaciones reguladas en
la Ley N.©27.610. En virtud de este derecho vy del deber de guardar secreto
profesional, el personal de salud no podrd entregar informacién obtenida
en el marco de la atencion sanitaria a ninguna persona, salvo que exista
orden judicial expresa que releve de este deber en una causa judicial o sal-

VO expresa autorizacion escrita de la propia paciente”.

La norma repite la formula general que la Ley 26.529 —sobre derechos de
pacientes en su relacion con profesionales de la salud— establece en su Art.
2 inciso d) al fijar que solo la autorizaciéon de la persona titular, o la orden
de autoridad judicial competente, puede limitar la confidencialidad a la que
los pacientes tienen derecho respecto de toda la informacién conocida, en el
marco de la relacion con profesionales de la salud v, vale la pena recordar, es
extensible a toda persona que tome contacto con dicha informacion.

Aungue pueda resultar sobreabundante, frente a la necesidad de interpretar
armonicamente el ordenamiento juridico y considerar las jerarquias normativas
en juego, la existencia de la orden judicial que habilita la entrega de esa informa-
cion no podria en ninguin caso ser utilizada para fundar la persecucion penal de
la persona titular de la informacion, sin comprometer la vigencia del Art. 18 CN.

Ademas, una orden judicial para avanzar sobre una historia clinica
debe estar autonomamente fundada y no basta la mera autorizacién
normativa para su requerimiento. Esa fundamentacién, debe encuadrar
en alguno de los supuestos de excepcion ya mencionados, conforme la
Ley 25.326 que es la norma que estipula cudles son las razones fundadas:
relativas a la seguridad publica, la defensa nacional o la salud publica.
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3.E)

Las informaciones que surgen de violacidn del secreto profesional de-
rivadas de la relacidn profesional de la salud-paciente deberian des-
echarse desde su origen, al igual que ocurre con otros supuestos en los
que la normativa procesal establece esa limitacidon de usar los dichos
o declaraciones de quienes mantienen algun vinculo familiar con la
persona imputada.

En caso de que el Ministerio Publico Fiscal no ajuste su intervencion a esas exi-
gencias constitucionales, corresponde interponer oportunamente planteo de
nulidad y atender especificamente que aquellas sean tratadas, insistiendo a
lo largo de todo el proceso pues si bien puede interponerse durante la investi-
gacion penal preparatoria debiéndose fundar el motivo del perjuicio, se puede
reiterar en cualquier grado v estado del proceso (Art. 205 y 207 del Cédigo Pro-
cesal Penal de la Provincia de Buenos Aires) porque constituyen supuestos cla-
ros de vulneracion de garantias constitucionales. Se trata de supuestos en los
gue debe regir la regla de exclusion probatoria prevista en el Art. 211 CPPPBA.

El planteo oportuno ademds es indispensable a los fines de garantizar reserva del
caso federal por si las circunstancias exigieran llegar a la justicia extraordinaria.

Distorsiones en torno a la caracterizacién del personal
de la salud y/o del arte de curar de hospital piblico
como funcionario publico.

Resulta fundamental hacer una aclaraciéon en torno a este tema, que, si bien
fue superado jurisprudencialmente, debe ser reforzado para evitar que se re-
laje Ia obligacion del secreto profesional en el servicio de salud, dependiendo
del origen publico o privado de la prestacion.

“La obligaciéon de guardar secreto confrontada con la obligacion de denun-
cia que contempla el legislador penal no hace diferencia en cuanto al sujeto
obligado y alcanza a cualquier profesional de la salud que actie tanto en la
érbita publica como en la privada” (Deza, 2013:53), razén por la cual esta-
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3.F)

blecer distinciones en relacion de ello implicaria establecer distintos deberes
para quienes asisten a personas que en su gran mayoria proviene de sectores
populares. Si se obliga a profesionales de la salud de hospitales publicos a
denunciar en calidad de funcionarios publicos, se consagran nuevas discrimi-
naciones ilegales basadas en clase en perjuicio de las personas que recurren
al sistema publico de salud.

Sobre la posibilidad de esa caracterizacién, el precedente “Natividad Frias’-
gue segun vimos constituye una referencia jurisprudencial univoca- explica
“nos encontrariamos frente al irritante distingo entre el enfermo que cuenta
con medios para su asistencia privada y el que, por no contar con ellos, ne-
cesita concurrir a un hospital oficial” y advierte “el Art. 16 de la Constitucion
Nacional seria letra muerta y la igualdad ante la ley un precepto caduco”.

Cuando profesionales de la salud también son criminalizados
por no violar el secreto profesional.

Si bien este material esta dirigido a quienes ejercen técnicamente la defensa
de personas imputadas por eventos obstétricos, resulta dtil conocer cual ha
sido la conducta de profesionales de la salud que han intervenido en el caso,
gue puede no ser el de denunciantes o colaboradores de la acusacion, porque
han decidido ampararse en su obligacién de mantener el secreto y ello puede
volverles sujetos de criminalizacion. Conocer si la persecucion penal alcanza
a quienes se niegan a violar el deber de guardar secreto, aunque no se esté
a cargo de la representacion de esas personas como acusadas, es un dato
importante para atender la forma de litigar en el caso, combinar estrategias y
maximizar el uso de la informacién disponible.

Asi como es Util tener presente que en particular respecto de la salud sexual
y reproductiva en el ambito de la CIDH (2011) se ha sugerido que se considera
un interés critico el de asegurar la confidencialidad de la informacion privada
que reciben profesionales de la salud en el dmbito médico, mas enfaticamente
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se ha pronunciado aun la Corte IDH en el caso “De la Cruz Flores vs. Perd” 3
donde se habia condenado penalmente a una médica que se nego a violar
los deberes que le impone su profesion en materia de confidencialidad. Sos-
tuvo alli la Corte IDH que el acto médico es esencialmente licito y que es
un deber del profesional médico prestarlo, y agrega: “la informacién que el
médico obtiene en ejercicio de su profesidn se encuentra privilegiada por el
secreto profesional. Por ejemplo, el Cédigo Internacional de Etica Médica de
la Asociacion Médica Mundial dispone que “el médico debe guardar absoluto
secreto de todo lo que se le haya confiado, incluso después de la muerte del
paciente”. (...) Los médicos tienen un derecho y un deber de guardar confi-
dencialidad sobre la informacién a la que tengan acceso en su condicién de
meédicos “(parr. 100,101y 102).

El Relator especial sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes ya en su informe del ano 2013 exhortd a todos los Estados “a que velen
porgue las mujeres tengan acceso a la atencion médica de emergencia, inclui-
dos los cuidados posteriores al aborto, sin temor a sanciones penales o repre-
salias. Los Estados (...) deberan velar por la disponibilidad real de los servicios
sin consecuencias adversas para la mujer o el profesional de la salud” (parr. 90).

Ademas, ante cada solicitud de informacién, el personal médico requerido
debe ser advertido sobre los alcances de su deber de guardar secreto vy, en
particular, de la presuncién de no estar autorizado a revelarlo en caso de duda
acerca del consentimiento de la paciente, al igual que en casos en que solo
hubiera habido silencio.

34. Caso De La Cruz Flores v. Perd, resuelta el 18 de noviembre de 2004.
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4.

El peso de los estereotipos en la construccion
de deberes y las formas de imputacion en casos
de criminalizacion de emergencias obstétricas.




4.A) Consideraciones generales sobre
las imputaciones omisivas en delitos comisivos.

Cuando se imputa a las mujeres por delitos de homicidios agravados por el
vinculo (Art. 80, inc. 1del CPA) en el contexto de un evento obstétrico, aun-
que dicha figura penal es un delito de comision, las imputaciones se apoyan
en el reproche de omisiones, adoptando la forma de una imputacion por
omision impropia.

Al respecto, el informe de la Defensoria General de la Nacion (DGN) “Mujeres
imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad: Hacia una teoria del de-
lito con enfoque de género” (2020) senala que “esta modalidad de imputacion
no esta tipificada y su utilizacion implica admitir que un delito que esta descrito
como una figura activa en el Cédigo Penal pueda configurarse cuando la perso-
na que tiene un deber de garante no impide el resultado tipico” (DGN, 2020:50).
Esa circunstancia se constata en los casos relevados en este trabajo. Del total
de ocho casos, en siete se utilizd la figura de homicidio agravado por el vinculo
(Art.80, inc.1del CPA) y solamente en uno la acusada fue imputada por el deli-
to de abandono de persona seguido de muerte (Art107 del CPA).

Existe un frondoso debate en torno a la constitucionalidad de esta forma de
imputacion debido a la posible violacion del principio de legalidad, sin recep-
cion significativa en la jurisprudencia y que excede el abordaje de esta guia.
En los términos clasicos del debate sobre este tema, en sentido contrario a
la constitucionalidad de los delitos de omision impropia, se ha senalado que
“pese a todos los esfuerzos de la doctrina contemporanea por justificarlos, es
innegable que (...) estan violando la exigencia de estricta legalidad (...). En la
ley argentina no existe ni siquiera la formula general de equivalencia que ha-
bilita la construccidn analdgica de los tipos no escritos (...) por ende, conforme
a toda la tradicion legislativa no hay referencia alguna a la omisién que permi-
ta inferir la posibilidad de construir analdgicamente estos tipos judiciales (...).
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Los ejemplos que habitualmente se esgrimen para argumentar la necesidad de
construir analdgicamente los tipos, apelan a una supuesta injusticia notoria a la
que llevarfa la posicién correcta desde el punto de vista constitucional. (...). Des-
de el punto de vista juridico, no puede asignarsele igual desvalor al que pone
en funcionamiento una causalidad dirigida a producir el resultado, que a quien
solo se limita a no interrumpirla” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002: 581,582).

En el mismo sentido, existe en la provincia de Buenos Aires el precedente “C.M.
F™* En el caso, la defensa de la Sra. CM.F llegd impugnando la condena de
homicidio agravado por el vinculo mediante la modalidad de omision impropia
por considerar que no cumplio deberes derivados de su posicion de garante en
tanto madre de la victima de homicidio cometido por su pareja en perjuicio de
su hijo de 9 meses. Al resolver el recurso, dijo alli la Corte provincial: “el moti-
vo directo por el que debe resolverse que a la conducta de la procesada no le
es aplicable la figura de homicidio reside en que, conceptualmente, matar no
es lo mismo que no impedir que se mate. Y, por otra parte -esto es decisivo-
de nuestro sistema juridico resulta que, para el caso, la ley equipare ambos
conceptos (...). Y cabe apuntar que si situaciones como las de autos estuvieran
captadas por los tipos de homicidios podrian resultar sobreabundantes -y en-
tonces, asistematicas- las previsiones especiales de los Art. 106 y 107 del CPA”.
No se trata de promover que las defensas se limiten a propiciar uno u otro
encuadre delictivo en todos los casos, pero si considerar el precedente para
aquellos supuestos en que constituya la mejor posibilidad defensiva.

Ahora bien, a los cuestionamientos posibles desde las exigencias de estricta le-
galidad que se refieren arriba, es importante agregar que ese recorte se explica
también porque “la doctrina penal ha dedicado especial atencidn a la condicion
materna para la configuracién de un delito omisivo, ya sea que se trate de una
omision propia o impropia (...). Sin embargo, la doctrina penal tradicional no in-
cluye nialienta un conocimiento situado [y en] la ensenanza legal tradicional del
derecho presenta de modo estereotipado al vinculo materno como condicidn
suficiente para acreditar la configuracién del delito, sin problematizar aspectos
del tipo objetivo, el dolo o la culpabilidad (...). Asimismo, el interrogante sobre
cuales son los preconceptos de género en la formulacién juridica, muestra una

35. “C.M. F. s/Homicidio calificado y lesiones calificadas reiteradas, resuelta el 23 de agosto de 1994.
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4.B)

expectativa sobre el rol materno altamente estereotipado, la representacion
tacita en las acusaciones penales es que la madre todo lo sabe, todo lo puede
y todo lo debe, lo que hace expandir el alcance de su deber de garantia y, en
consecuencia, el ambito de punibilidad (DGN, 2020: 26)"%.

Esto se apunta a los efectos de senalar que, dado el desarrollo de las reflexio-
nes en torno a una dogmatica con perspectiva de género, también pueden
ampliarse los términos de la discusion en torno a la viabilidad de estos modos
de imputacién de delitos de comision por omision, mas alla del debate clasico
anclado en la vigencia (o no) del principio de legalidad (Art. 18 CN).

El peso de los prejuicios y estereotipos
en la construccion de deberes.

En efecto, auin si las formas omisivas de imputacion se entienden constitucio-
nales, exigen una especial atencion a que la fuente del deber de actuar no esté
basada en expectativas de comportamiento construidas de manera irrazonable
porque si “lo que se prohibe es, en determinada circunstancia y determinada per-
sona, la realizacion de cualquier conducta diferente de aquella que se ordena (...)
vale preguntarse qué norma es la que ordena, en determinada circunstanciay a
determinada persona, la conducta que debe realizar” (Annovelli, 20227).

La descripcion del deber de actuar y de los elementos que componen esa
relacion, deben ser expresos ya que “si el mandato de actuar de la omision
imputada surge de una norma cultural, deben ser compartidos de modo in-
dubitable y no ser el resultado de una vision parcial o de un sistema moral”
(Binder, 2004: 150).

El hecho de que la omisién de ciertos comportamientos basados en expectati-
vas exigibles en funcién de la condicién de género y/o rol materno sustenten en
definitiva la acusacion, obliga a atender el peso de los estereotipos vy prejuicios
en esas acusaciones y qué se entiende por deber en tanto garante.

36. Con referencia a Hopp, 2017.
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Federico Arena (2022) distingue dos posibles tipos de estereotipos: descripti-
vos y normativos (o prescriptivos). Sobre los primeros, indica que son aquellos
que tienen la pretension de ofrecer informacion acerca de las caracteristicas
de determinado grupo y de cada uno de sus miembros; y sobre los segun-
dos, responden a aquellos que definen y constituyen roles que se supone
debieran desempenar las personas que pertenecen a determinada categoria
o0 grupo social. Con relacion a este ultimo, plantea que el principal problema
reside en que pretenden imponer roles o negar el reconocimiento a aquello
que las personas eligen o aceptan para moldear su propia vida e identidad vy
dar significado a sus acciones. La insistencia en su imposicion deriva en viola-
ciones a la autonomia o identidad de las personas.

En la misma linea, Rebecca Cook y Simone Cusack (2009) afirman que “los
estereotipos que se derivan de la premisa de que las mujeres deben ser ma-
dres y amas de casa vy, por lo tanto, estar al centro de la vida familiar y del
hogar tienen una larga historia de ser usados para justificar la exclusion de las
mujeres de la vida publica” (Cook y Cusack, 2009:26) y agregan que este tipo
de estereotipos son especialmente lesivos “en tanto prescriben ciertos roles y
comportamientos que las mujeres deben asumir, incluso cuando estas no los
han escogido libremente” (Cook y Cusack, 2009:111).

De ese modo, informaciones como: mantener reserva del embarazo, no asistir
a controles, mostrarse apatica o llevar una vida que no responde a lo que se
espera de una mujer embarazada, asi como presuponer que la experiencia
gestante previa es fuente de saber, suelen generar expectativas de compor-
tamiento fuertemente estereotipadas a las que se le otorga un gran peso y
luego se usan como elementos para acusaciones de homicidio mediante la
modalidad de omision impropia sin pruebas.

Conforme senala Cecilia Gonzalez (2020), los estereotipos de género inciden al
determinar la creacion de riesgos prohibidos, la representacion del riesgo vy los
deberes de garantia, para luego puntualizar que “la evaluacién de los compor-
tamientos parentales no puede ser especulativa, ni reposar en presunciones o
ideas estereotipadas sobre las caracteristicas personales de las madres. Por lo
contrario, unjuicio sobre la responsabilidad penal por omision de deberes de cui-
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dado debe evaluar comportamientos especificos, v las posibilidades reales que
las mujeres tienen de cumplir con expectativas legales, a la luz de los recursos
culturales, sociales y politicos de los que disponen” (Gonzalez, 2020:40).

Las emergencias obstétricas, cuando son criminalizadas, reflejan que es la
maternidad y el rol reproductivo en si (Hopp, 2017) lo que sigue siendo deter-
minante al dar por sentado que tanto ciertas conductas como formas que se
asumen, son propias de la “/ buena madre / buena gestante” como, por ejem-
plo, acudir a |a realizacion de controles médicos o la socializacién de la noticia;
en caso de ausencia, se colocan como corroboraciones de la determinacion
por cometer delitos de accién como el homicidio.

Mas alla de la conveniencia de los controles desde el punto de vista preventi-
vo, generalmente “se los asocia con la prevencion de muertes maternas, pero
no en relacion con el feto. La evidencia cientifica te muestra que una mujer que
hizo todos los controles, también pudo tener una emergencia obstétrica y ocurrir
muerte fetal o neonatal™. Por lo demas, con diferencias notables entre distin-
tos sistemas de salud a nivel comparado- no puede ignorarse que existen otros
limitantes vinculados a la posibilidad real de acceder a los servicios sanitarios ya
sea por su lejania, equipamientos tecnoldgicos, dinero o bien desconocimiento
respecto de los riesgos o senales de alerta, entre otros®.

Esas circunstancias de contexto deben ser puestas en juego por una defensa
técnica adecuada. Recientemente, en la causa N. © 4.254, sequida contra D.
), al rechazar el acuerdo de juicio abreviado y sobreseer a D. ). por el delito
de abandono de persona agravado por el vinculo, se hizo referencia a circuns-
tancias como las senaladas al descartar la posibilidad de imputar una omisién
de cuidado a la acusada dadas las circunstancias del caso. Se dijo alli: “Ello re-
sulta a las claras al tener en cuenta que gran cantidad de partos domiciliarios
que se dan en la Argentina(...) No basta mas que observar el sistema sanitario
argentino y sus carencias, que son por todos conocidas, y la falta de camas o

37. Entrevista con Adriana Alvarez, médica Tocoginecdloga, jefa de servicio en el Hospital Angel Cruz Padilla, San Miguel de
Tucuman e integrante de Fundacion Mujeres por Mujeres, fecha 30 de junio de 2022.

38. Entrevista con la Dra. Adriana Alvarez, médica tocoginecéloga, jefa de servicio en el Hospital Angel Cruz Padilla, San Miguel
de Tucuman e integrante de Fundacion Mujeres por Mujeres en fecha 30 de junio de 2022

39. Causa N.0. 4254 caratulada “Abandono de persona seguida de muerte agravado por ser contra su hijo *, Tribunal Oral en lo
Criminal N.2. 6 del Departamento Judicial de San Martin”, provincia de Buenos Aires, resuelta el 18 de agosto de 2022.
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lugares de pronta atencion para pacientes. Incluso, debemos sumar a ello la
gran cantidad de madres que deciden tener a sus hijos de manera domicilia-
ria, por convicciones personales o religiosas, siendo que de todos aguellos no
puede inferirse falta al deber de cuidado”.

Por ultimo, Bernarda Munoz (2021) hace hincapié en que las posiciones de ga-
rante cuando se trata de madres y padres responden a conceptos construidos
socialmente, donde habitualmente a la madre se la ubica en esta posicién a
partir de elementos naturalistas (bioldgicos o gestacionales) y en el caso del
padre, desde aspectos de indole volitivos (convivencia con infantes o matri-
monio con la madre).

Esto mismo se ha conceptualizado como un problema de doble pardmetro
conforme el cual “la maternidad irradia obligaciones especiales para las muje-
res después del parto, pero sobre los varones no recaen los mismos deberes.
Si bien los condicionamientos sociales se han modificado a través del tiempo,
aun persiste la expectativa de una experiencia idealizada circunscrita a las
mujeres” (DGN, 2020:38). Por lo que “la herramienta del doble pardmetro es
util para alertar de que no se debe confundir la necesidad de un trato dife-
rente con la imposicion de obligaciones irrazonables que suponen un trato
discriminatorio.” (DGN, 2020:39)

Conforme lo expuesto hasta aqui, la utilizacién de estereotipos de género
para fundamentar una decision en un proceso penal, construir una acusacion
con ciertas caracteristicas o condenar en base a sesgos sexistas que refieren
a expectativas de comportamiento apoyadas en prejuicios que traslucen una
imposicion de modos de vida, son expresiones tipicas de derecho penal de
autor, lo cual violenta las exigencias constitucionales en materia de legalidad
(articulo 18 CN) y reserva (articulo 19 CN).
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4.C) :Cémo aparecen los estereotipos y c6mo contrarrestarlos
desde la perspectiva de la defensa?

| “Quienes gestan deben sacrificarse siempre”.

El estereotipo de “buena madre” v sus derivados en relacién con lo que po-
demos llamar “la buena gestante”, se caracteriza por atribuir a la mujer la
responsabilidad primaria de que nada malo ocurra. Como correlato se exige,
mas o menos implicitamente, abnegacion y que sus necesidades personales
gueden subordinadas al cuidado de otras personas, incluso cuando ello impli-
gue asumir riesgos para su propia integridad fisica (Gonzalez, 2020).

Este estereotipo tiene consecuencias en las sentencias judiciales, cuando se
les atribuye a la persona gestante el rompimiento de ese deber de garantia
hasta por circunstancias que exceden su capacidad de actuacion. Alberto
Binder, por su parte, sostiene: “nadie puede exigirme que sacrifique mi vida
para salvar la de otro. Una acciéon de esa naturaleza podra ser loable mo-
ralmente, pero es seguro que el Estado no puede exigirme que asi lo haga”
(Binder, 2004: 249). En los mismos términos se sostiene que “no puede ne-
garse que cualquiera, en una circunstancia determinada, tiene la posibilidad
de convertirse en héroe, pero tampoco puede exigirse juridicamente que lo
haga, v, por ende, tampoco reprocharle juridicamente que no lo haga” (Za-
ffaroni, Slokar y Alagia, 2002: 674).

Cecilia Hopp (2019) plantea que lo que hay que analizar es la capacidad de
la persona a la que se le exige la evitacion del resultado que se le pretende
imputar v, en lo que aqui interesa, el limite que implica la imposibilidad de
exigir a las personas sacrificios heroicos, asi como también que esos limites
no se relacionan solo con las condiciones en el momento del hecho, sino que
también pueden ser de tipo estructural y/o cultural (Hopp, 2021).

Por ejemplo, no se puede exigir el sacrificio de la propia vida. Ello es rele-
vante al momento de discutir cuanto la persona gestante se encontraba
fisica y/o psiguicamente en la posibilidad de reaccién inmediata, dadas las
consecuencias de ciertas formas en que se presentan las emergencias obs-
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tétricas, asi como también en relacidon con la incidencia de contextos de
violencia o de vulnerabilidad extrema.

En relacion con este punto, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de personas en condicion de vulnerabilidad (2008)“°, pueden alegarse como
elemento en la estrategia defensiva toda vez que ubica como causas de vul-
neracion, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia
a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el des-
plazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.

Maria Lourdes Coll (2022) sostiene que “tratar como dolosa la despreocupacion,
indiferencia o insensibilidad perjudica especialmente a las mujeres madres, res-
pecto de quienes recae un estereotipo en el que tales sentimientos o actitudes
no tienen lugar. Asi, una “buena madre” sera quien, despojada de todo senti-
miento de egoismo, logre incluso dar su vida para proteger a sus hijos. Sumisa,
humilde, generosa, fiel, asexuada, ama de casa, educada en temas de salud,
solicita, seran alguno de los rasgos que debera exhibir para ser juzgada “acep-
table” con los parametros socialmente activos” (Coll, 2022:36).

En ese mismo sentido, en el caso “R.R.E s/ recurso de casacion™ se sostuvo
que “el reproche por incumplir las expectativas de un modelo ideal de garante
se funda en un baremo abstracto de hombre medio -instruido y con sus necesi-
dades basicas cubiertas- y una representacion cultural subyacente mediante la
cual los padres deben realizar conductas heroicas para mantener a salvo a sus
hijos, lo que a su vez tiende a presuponer de modo abstracto la capacidad de las
mujeres de hacer lo moral y éticamente correcto. A su vez, dijo alli el Tribunal:
“los criterios o estandares estereotipicos de “buena madre” se traducen en una
ampliacion extraordinaria de sus deberes, en la asuncion de riesgos para su
propia integridad fisica e incluso en su renuncia en pos de proteger a sus hijos.
Estas exigencias, en este caso con connotaciones penales, resultan discrimi-

40. Elaboradas por el Grupo de Trabajo constituido en el seno de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en el que también han
participado la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos (AIAMP), la Asociacion Interamericana de Defensorias Pu-
blicas (AIDEF), la Federacidn Iberoamericana de Ombudsman (FIO) y la Unidn Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones
de Abogados (UIBA), y aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana de 2008, disponibles en https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf

£41. Caso “R. R. E. S/ RECURSO DE CASACION”, resuelto el 17 de junio de 2021 por la Sala | del Tribunal de Casacién Penal de la
provincia de Buenos Aires.
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natorias porque imponen la renuncia a derechos basicos, subordinandolos al
rol maternal. Esta forma de aplicar el derecho penal refuerza el estereotipo de
género como madre abnegada que se niega a si misma en favor de su familia,
como una ciudadana con derechos de segunda categoria”.

“Las mujeres y personas gestantes
no tienen derecho a la salud, sdlo tienen deberes”.

No existe dentro del marco normativo, ni la Constitucion Nacional resistiria nor-
ma semejante, disposicion alguna que obligue a las mujeres y personas ges-
tantes a realizar controles médicos y/o psicofisicos cuantitativos ni cualitativos.

De hecho, la Ley 27611 de Atencidn y Cuidado Integral de la Salud durante el
Embarazo y la Primera Infancia, sancionada en el ano 2020, establece en su
articulo 1 que es el Estado quien tiene el deber de garantizar el acceso a la
atencion médicay, por otro lado, entre los principios rectores enumerados, en
su articulo 3, estd el “respeto a la autonomia de las mujeres y otras personas
gestantes”. Hay que relacionar la decision de ir o no al médico con el recono-
cimiento del principio de autonomia de las personas y su tutela.

En el mismo sentido, la Ley 26.529 sobre los Derechos del Paciente en su Re-
lacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud, sancionada en el ano
20009, es enfatica al senalar en su Art. 2 inc. ) que la persona paciente “tiene
derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos mé-
dicos o bioldgicos, con o sin expresidn de causa, como asi también a revocar
posteriormente su manifestacion de la voluntad”.

En el ambito provincial, la “Guia de implementacion de la interrupcion volun-
taria del embarazo en |a provincia de Buenos Aires” (MINSAL PBA, 2022) deja
claro que el concepto de “autonomia de la voluntad” refiere a las decisiones
de las personas respecto de sus derechos reproductivos, las alternativas de
tratamiento y su salud sexual y reproductiva; como asi también, a todas las
decisiones de las personas no deben ser sometidas a juicios derivados de
razones personales, religiosas o axioldgicas*.

42. Disponible en: https://ministeriodelasmujeres.gba.gob.ar/drive/archivos/guiaimplementacionive.pdf
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Desde el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, en el ya
mencionado caso “Manuela” (Corte IDH, 2021) se ha dicho que “ es parte del
derecho a la salud. El derecho a la salud sexual y reproductiva se relaciona, por
una parte, con la autonomia y la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a
tomar decisiones auténomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual
y reproductiva, libre de toda violencia, coaccion y discriminacién” (parr. 192).

Ya en el caso de la Corte IDH “I.V. Vs. Bolivia”, resuelta el 30 de noviembre de
201643, se reconocio que la libertad y autonomia de las mujeres en esta materia
ha sido historicamente limitada, restringida o anulada en base a estereotipos
de género negativos y perjudiciales (parr. 243). Asimismo, la Corte IDH resalta a
la dignidad como uno de los valores mas fundamentales, “cuyo basamento se
erige tanto en el principio de la autonomia de la persona como en laidea de que
todos los individuos deben ser tratados como iguales, en tanto fines en si mis-
mos segun sus intenciones, voluntad y propias decisiones de vida” (parr. 149).

Todas estas normativas y desarrollos jurisprudenciales constituyen un piso
minimo para contrarrestar la pretension acusatoria frecuente en los casos
relevados y en investigaciones comparadas (Viterna, 2017, Defensora Gene-
ral de la Nacidn, 2021, CELS et al, 2021) de utilizar la ausencia de controles
prenatales como elementos para sostener la acusacion, algo que sélo
tendria relevancia juridica si someterse a esos controles fuera una obli-
gacion y no un derecho. Asi, la asistencia o no a controles médicos no
puede ser juzgada en contra de la imputada“.

Quienes ejercen la defensa ante acusaciones que recurren a este tipo de ele-
mentos, deben poder desplazar la “naturalidad” con la que los érganos de
persecucion pretenden dar por sentado que ante el proceso de gestacion la
autonomia personal se desplaza, y que el derecho a la salud deviene en una
obligacién que convierte a las mujeres en medios y no en fines en si mismos,
lo cual contradice aspectos elementales como el reconocimiento de la digni-
dad y la autonomia de las personas (DUDH, CADH, PIDESC, articulo 19 CN),

ademas de dejar en evidencia que el peso incriminante de esas informaciones
Se apoya en prejuicios y estereotipos.

43, CortelDH (2016) caso “IV vs Bolivia” resuelta en sentencia del 30 de noviembre de 2016.
44. Cf. Entrevista Marina Lembo, partera, Licenciada en obstetricia en fecha 1° de Julio de 2022
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Es posible conectar la discusion de esas conductas previas como elementos
legalmente aptos para establecer nexos entre el hecho y la persona; “El hecho
de que el propio sujeto haya sido quien puso los condicionantes que luego
impiden el ejercicio de su libertad, carece de relevancia para dejar de lado las
exigencias del principio de culpabilidad (...) Puede ser que el propio sujeto
haya tomado decisiones anteriores que lo han llevado a una situacion tal que
luego, al momento del hecho, carece de posibilidades de superar los condicio-
nantes que alli aparecen. Se ha pretendido obviar las exigencias del principio
de culpabilidad haciendo responsable a la persona por el modo como ha con-
ducido su vida. (...) En general, estas formulas estan castigando a personas
con desconexion de hechos concretos (Binder, 2004: 246).

Recientemente, en la causa nro. 4.254, sequida contra D. |.%>, en la que al re-
solver sobre un juicio abreviado, acordado entre la Defensa Publica y el fiscal,
el juez interviniente resolvié la absolucion basado en la imposibilidad de pro-
bar que el nacimiento hubiera sido con vida“*® y agrego entre sus considera-
ciones que existe una “gran cantidad de madres que deciden tener a sus hijos
de manera domiciliaria, por convicciones personales o religiosas, siendo que
de [aquello] no puede inferirse falta al deber de cuidado”, lo cual resulta de
especial interés para aquellos casos, que no son los que fueron registrados en
nuestro relevamiento, en los que de manera subyacente se pretende crimina-
lizar la decision de parir por fuera de las instituciones sanitarias #/.

El preconcepto que opera en estos casos, como si fuera indiscutible, se trata
de que si la persona acusada posee la experiencia de partos previos, en-
tonces es esperable un determinado curso de accion, sin conexion alguna
con las particularidades que conlleva una escena de emergencia obstétrica
extrahospitalaria.

45, Causa N.° 4254 caratulada “Abandono de persona seguida de muerte agravado por ser contra su hijo *, Tribunal Oral en lo
Criminal N.% 6 del Departamento Judicial de San Martin, provincia de Buenos Aires, resuelta el 18 de agosto de 2022.

46. Conforme el resultado del informe efectuado por el Dr. Leonardo Saccomano en fecha 5 de julio de 2021 a requerimiento del
Ministerio de las Mujeres y Diversidades de la provincia de Buenos Aires.

47. Conforme entrevista con la Dra. Marina Lembo, partera y licenciada en obstetricia y entrevista con la médica obstetra y
médica forense Stella Manzano en 1° de julio de 2022.
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Aspectos tales como la soledad, la sorpresa por lo repentino del episodio,
inadecuadas instalaciones, temor, distancia, el impacto psicofisico que pue-
de implicar la pérdida de sangre, afectaciones al estado de consciencia, ex-
tenuacion, estar en simultaneo al cuidado de otras personas -muy frecuen-
temente infantes- en el mismo lugar, no poder pedir auxilio por temor o
sometimiento a situaciones de violencia, entre otras, muestran hasta qué
punto carece de sentido esta idea.

Algunos simplemente requieren discusion de explicaciones facticas alterna-
tivas con actividad probatoria elemental -acreditar que el lugar en el que se
desencadend el parto es inadecuado-, otras reclaman interaccién con profe-
sionales de otras disciplinas para acreditar, a partir de testimonios expertos
0 pericias, que haber parido previamente no constituye per se una garan-
tia de experiencia acerca de cdmo conducirse en situaciones tales como Ias
emergencias obstétricas.

En el caso “R.R.E. s/ recurso de casacion”, la condena de primera instancia
que fue apelada, tal como destaca el tribunal en la resolucién de la casacion,
le recriminaba a R.R.E. que “era madre de cuatro hijos, que transitd cuatro
embarazos previos y tuvo la experiencia de cuatro partos, mas alla del lugar
y las condiciones de alumbramiento”. Es decir que el juez, sin considerar las
condiciones de alumbramiento y por el mero hecho de haber tenido cuatro
partos anteriores, le exige a la persona que debid saber no solo cémo parir
sino también cdmo preservar la vida de un neonato.

“Las mujeres y personas gestantes que ocultan sus embarazos
tienen motivos para cometer un homicidio”.

También es frecuente que las acusaciones confieran peso probatorio a circuns-
tancias tales como que las personas cercanas a la acusada no tuvieran noticia
del embarazo. De hecho, la formulacion habitual no es que las demas personas
no sabian, sino que lo “ocultaban”, deslizando la idea de la premeditacion.

Lo mismo ocurre con las valoraciones que quienes acusan suelen hacer de las
personas que se visten de determinada manera, a las que también presentan
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como maniobras de ocultamiento en base a las cuales pretenden acreditar el
delito que les imputan. Detras de esa forma prejuiciosa subyace también una vi-
sion modélica de la noticia del embarazo -la cual “siempre debe ser considerada
motivo de alegria™ y, por lo tanto, las personas son comunicativas al respecto.

Se desentienden asi de multiples razones, desde las mas privadas hasta otras
importantes desde el punto de vista investigativo, conforme las cuales las
personas pueden no querer contar, o quizas ni siquiera pudieron hacerlo: vul-
nerabilidades laborales; embarazos producto de violencia sexual; contextos
familiares o vinculares de sometimiento y represion, atravesados por distin-
tas formas de violencia, por nombrar algunos de esos supuestos relevados en
esta investigacion.

En otros casos -que seran desarrollados en detalle dentro de otro aparta-
do- la ausencia de toda comunicacion se explica por afectaciones a la salud
mental de las personas que generan estados disociativos de importancia, en
distintos momentos del proceso de gestacion y puerperio, hasta el punto de
impedir el propio registro de la situacion“®.

Todos estos elementos corresponden ser atacados por la defensa dada la
base prejuiciosa en que se asientan y/o la posibilidad de encontrar explicacio-
nes alternativas que, no esta de mas recordar, deberian ser objeto de consi-
deracion por parte de quienes acusan para evitar sesgos como los aludidos.

En cuanto al sustrato prejuicioso de estas formas de considerar las conductas
de las personas acusadas por este tipo de delitos, en el caso “V. R. S. s/homici-
dio doloso™ se sostuvo que “desde antano en las investigaciones de muertes
achacadas a madres en ocasion del alumbramiento, |a prueba del ocultamien-
to del embarazo era esencial para la investigacion. Los testigos eran llamados
a declarar para conocer si la acusada habia hecho publico su estado. Se trata-
ba de una situacién compleja porque el ocultamiento aseguraba la posibilidad
de obtener una pena menor, pero también era un indicio incriminatorio: el

48. Conforme entrevistas con Dr. Enrique Stola en fecha 22 de agosto de 2022, Lic. Jorgelina Prémoli en fecha 7 de julio de 2022,
Graciela Gardiner en fecha 8 de julio de 2022 y Fernanda Mdnaco en fecha 4 de julio de 2022.
49.V.R. S. s/Homicidio Doloso”, 6 de julio del 2020, Colegio de Jueces Penales de Primera Instancia del Distrito Judicial N. ©.1 de Santa Fe.
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haber ocultado el embarazo tornaba evidente la premeditacion del delito».
Este prejuicio como indicio incriminatorio sigue vigente en la actualidad.

4.C) 1. Sintesis de estereotipos

ESTEREOTIPO COMO APARECEN DONDE APARECEN

Exigencias respecto del saber cémo parir, ya
sea por el hecho de haber atravesado partos

anteriores o por el simple hecho de ser “mujer”. e Construccion del hecho
Las multiparas saben cémo Exigencias equiparadas a un parto institu- e Imputacién del dolor
llevar adelante un parto cionalizado, en relacién con las acciones que

se deben llevar a cabo. e Mensura de la pena

Falta de consideracién en los contextos
tanto de la emergencia (partos en avalan-
cha) como de los lugares (extrahospitalario)

Exigencia de realizacion de controles y
estudios médicos prenatales.

El embarazo como proceso e Construccion del hecho
conocido e igualitario para Deber de conocer la sintomatologia propia del

todas las personas gestantes embarazo por el mero hecho de tener Utero. e Imputacion del dolor
por sobre las decisiones

personales. Exigencia de modos de comportamiento e Mensura de la pena

durante la gestacion violatorios a la autonomia
de la voluntad.

Exigencia de comportamientos heroicos que
excedan las posibilidades reales de interven-
cién ante partos en avalancha u otras
situaciones criticas propias del parto
extrahospitalario. -
. ® Construccién del hecho
Exigencia de modos de comportamiento

X A e ) e
violatorios a la autonomia de la voluntad. Imputacion del dolor

Disposicion al sacrificio.

o o . [ J
Desconocimiento de contexto situado y Mensura de la pena

vulneraciones estructurales.

Exigencia de conocimientos en un parto
extrahospitalario y/o sin asistencia médica.

Cuestionamientos al ocultamiento o negacién
del embarazo derivados en supuestos
incriminatorios.
e Construccion del hecho

La maternidad como estado Desconocimiento sobre la salud psicofisica
idealizado que las personas en relacidn con un posible estado de e Imputacién del dolor
desean comunicar. negacion o disociacion.

e Mensura de la pena
Desconocimiento sobre posibles situaciones
de violencia sexual que dieron lugar al
embarazo.
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4.D) La importancia de discutir el contexto frente a los prejuicios
y formas objetivas de atribucion de responsabilidad.

Estas consideraciones de lo que ha sido omitido como juridicamente relevan-
te para sostener acusaciones, también suelen encubrir que el uso de este-
reotipos tan burdos es posible en la medida en que no se pone en debate el
contexto en que ocurren tales hechos.

La consideracion de los deberes exigibles sin la lectura del contexto social,
economico y cultural de la persona imputada, no tener en cuenta sus relacio-
nes interpersonales v el lugar de ocurrencia del hecho, son formas de discri-
minacion, pues se aplican preconceptos abstractos y universalizantes acerca
de lo que es un embarazo y un proceso de gestacion para todas las mujeres
por su sola condicién de tales. En ese sentido, podemos afirmar que no con-
siderar los contextos es una forma de discriminacion y una pérdida de
oportunidad para discutir la exigibilidad de la conducta reprochada.

En el marco internacional, Ila CIDH establece que el principio de igualdad y no
discriminacion es un presupuesto necesario para el goce efectivo y universal
de los restantes derechos humanos y que, para ello, es necesario tener en
cuenta las diversas vulneraciones que atraviesan a las personas, refiriéndose
al concepto de interseccionalidad “para el analisis de la discriminacion, consi-
derando aquellos casos en que se presenta la confluencia en forma transver-
sal de multiples factores de vulnerabilidad v riesgo de discriminacién asocia-
dos a una serie de condiciones particulares (...). La interseccion de identidades
y riesgos pueden acentuar violaciones de derechos humanos contra perso-
nas, grupos vy colectividades en especial situacion de vulnerabilidad v discri-
minacion histérica” (CIDH, 2019, parr.42-43). Con lo cual, la interseccionalidad
es un punto de andlisis para evaluar las diferentes vulneraciones, brindando
asi un contexto situado de los hechos y con ello |a capacidad de accidon que es
determinante para precisar la exigibilidad de la conducta esperada.

El tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, en los autos

“R.R.E s/ recurso de casaciéon” ya citado, ademas de considerar que los jueces
del tribunal oral debieron analizar la capacidad de accién y descartar la atipi-
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cidad (por falta de subsuncion en el tipo omisivo impropio), senalaron que en
la resolucion abundaban las “referencias a modelos estereotipicos del rol ma-
ternal, que marcan un estandar ideal y abstracto sobre cémo debe actuar una
“buena madre”, desentendiéndose de la contundente informacion reunida en
torno a la falta de posibilidades reales de actuar conforme al modelo” constru-
yéndose asi “una expectativa de cumplimiento de un rol que no estaba al alcan-
ce y por tanto no le era exigible en sus condiciones reales y concretas de vida”.

Es necesario que sea la defensa quien asuma en su estrategia la incorporacion
de las circunstancias del contexto. Si bien considerar situada e interseccional-
mente es responsabilidad de todas y todos los operadores como parte del deber
de no discriminacion, el peor de los escenarios es aquel en el que quien tiene que
defender omite la relevancia de ellos porque “la posibilidad de contar con las ex-
periencias reales de esas mujeres en el proceso penal impacta en la significacion
juridica de los conceptos tradicionales al advertir la falta de objetividad v justicia
que arrojaria al caso un acercamiento no contextualizado” (DGN, 2020: 36).

Esta informacion es indispensable para discutir cudl es, tanto objetiva como
subjetivamente, el nexo entre el hecho v la persona en los distintos niveles de la
teoria del delito ya al nivel mismo de |a tipicidad (vg. porque se pueden hacer pe-
sar estos elementos para descartar que se tenga por configurada la posicion de
garante), bien para acreditar que concurren errores de tipo o bien para discutir
la capacidad de comprension desde el punto de vista del reproche punitivo. En
ese sentido, se aprovecha lo afirmado por la Casacion provincial en torno a un
analisis amplio sobre la relacion entre capacidad de accion v tipicidad, al romper
la asociacion restringida entre capacidad de accién/capacidad fisica y tomar el
criterio de que tratandose de tipos omisivos, las acciones que el deber ordena
deben ser posibles en el caso concreto (Zaffaroni, Alagia y Slokar 2002: 574).

De no funcionar una interpretacion asi de amplia, aln quedaria analizar el
peso de otros determinantes distintos a la imposibilidad fisica, en el nivel de
la culpabilidad donde tradicionalmente se ha considerado la exigibilidad. “En
esta linea de argumentacién, y admitiendo lo novedoso de los planteos, sera
util que la defensa explique por qué la mujer no pudo hacer otra cosa y qué
conductas concretas no pudo realizar” (DGN, 2020: 66). Compartimos que
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“carece de relevancia cualquier discusién sobre [la] ubicacidn sistematica, que
la utilizacién de los principios no esta subordinada a ninguna forma de anali-
sis escalonado” (Binder, 2004: 244).

Se ha senalado que, respecto de los problemas de imputacién que conllevan acu-
saciones basadas en lo que se supone no se cumplid del “deber” construido en
torno a la maternidad, esto permite desplazar el debate genuino sobre cono-
cimiento y voluntad de producir el resultado que exige el dolo (Zygielman Tale,
2020). Al respecto, es conveniente destacar que en el fallo “R.R.E s/ casacion”
también se dijo que los “roles tradicionales asignados a la mujer madre, fre-
cuentemente la penaliza por los resultados disvaliosos ocurridos en su en-
torno, lo cual importa, simultaneamente, una atribucién objetiva del resul-
tado”, lo cual esta vedado por nuestro sistema constitucional (Art. 19 CN).

También es importante trabajar en este nivel de informacion. Hay quienes con-
sideran que existen supuestos de “error de tipo por incapacidad psiquica per-
manente o transitoria” que no estan ligados a cuadros que impiden reconocer
elementos del tipo objetivo. Existen supuestos de que las personas “obran bajo
los efectos del miedo grave (panico) que les perturba la sensopercepcion o la
actualizacion de algunos conocimientos; las personas que por efecto del can-
sancio y la falta de sueno sufren alteraciones de la sensopercepcion” (Zaffaroni,
Alagia v Slokar,2002: 535; 690), entre otros. Zaffaroni, Alagia y Slokar, conside-
ran también que deberian discutirse al nivel del dolo, aunque senalan que eso
ha sido muy poco explorado por la doctrina que se ha inclinado por analizar
estos supuestos en el nivel de la culpabilidad, segun veremos luego.

No obstante su marginalidad doctrinaria, y que hemos advertido su rechazo
jurisprudencial en el caso Trapasso®™, el planteo ofrece base para que pue-
dan explorarse defensas basadas en excluir la tipicidad subjetiva, por ejemplo
al conectar errores en torno al nacimiento vivo o muerto del neonato v la
directa relacion del yerro con el contexto de emergencia obstétrica, con las
condiciones y estados previos que puedan configurar los supuestos aludidos.

50. El caso se considera con mas precision en el apartado dedicado a la culpabilidad. En el mismo, la defensa de la acusada
planted que el hecho no podia atribuirse a ella porque alegaron que habia incurrido en un error de tipo psiquicamente condicio-
nado, porque creia descartar una recién nacida muerta sobre la base de distintas previas y concomitantes al parto, asi como la
ausencia de llanto en el momento del parto. Sin embargo, como veremos luego, el caso se resolvié por inimputabilidad.
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S.

Aspectos litigiosos en torno
a la culpabilidad y punibilidad.




5.A) Introduccién

Ademas de todas las consideraciones previas en torno a la imposibilidad de
sostener acusaciones fundadas en autoincriminacion o violaciones de secreto
(punto 2); los problemas de imputaciones incompatibles con las exigencias
del principio de legalidad en la medida en que se fundan en atribuciones de
deberes construidos en base a estereotipos y prejuicios mediante la imputa-
cion por omision propia o impropia (punto 3); las dificultades para acreditar
el resultado muerte desde el punto de vista pericial y la conexién entre ese
resultado y las conductas de la persona acusada (punto 6) -niveles de defen-
sa que, siempre que el caso lo permita, deben ser abordados-; en este tipo de
casos también existen aspectos especificos del litigio en el nivel de la culpabi-
lidad y, luego, de la punibilidad.

Es deber de quien acusa, respecto de los hechos que se investigan, estable-
cer también las circunstancias que puedan incidir en la punibilidad (Art. 266
CPPBA) desde los primeros momentos de la investigacion, en tanto el Art.
323 CPPBA dispone en su inciso 5 que, comprobada una causal de inimpu-
tabilidad, inculpabilidad o excusa absolutoria, la persona acusada debe ser
sobreseida, cualquiera sea el punto del proceso (Art. 341 CPPBA).

Si “la culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma personalizada
el injusto al autor” (Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002:656), es en la determina-
cion de las circunstancias concretas donde se juegan posibilidades de desple-
gar defensas que neutralicen cuanto sea posible una vinculacion meramente
dogmatica, apoyada en férmulas abstractas y desconectada de las particula-
res circunstancias del caso a caso o, como suele ocurrir en estos casos, en la
apelacion a multiples prejuicios.

La defensa tiene que recurrir a las circunstancias concretas dado que “no es
cierto que estos ambitos no sean cuantificables empiricamente, existen dm-
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bitos de autodeterminacion tan reducidos que son despreciables a los efectos
de la reprochabilidad (...). De alli que no sea cierto que la personalidad v las
demas circunstancias biograficas sean irrelevantes a los efectos del reproche
de culpabilidad, sino que, por el contrario, esos datos deben ser tomados en
cuenta (...) pero con la advertencia de que son datos que no se reprochan (...)
sino que se computan para determinar la magnitud del ambito de determina-
cion concreto” (Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002: 674-675).

La CSIN en el caso Tejerina®, aunque tuvo un planteo directo sobre esta cues-
tion, por mayoria desestimo el recurso de queja e impidio el tratamiento de
las cuestiones de fondo, sélo abordadas por la disidencia de los jueces Ma-
queda, Zaffaroni y Fayt.

Habra casos en los que la autodeterminacion se encuentre cancelada en for-
ma absoluta, por lo que no habra responsabilidad exigible alguna (vg. cua-
dros diagnosticos que encuadran en el Art. 34 inc. 1 CP). Habra otros casos
en los que, aunque no proceda excluir toda capacidad de comprension y au-
todeterminacion de la conducta, aun existan elementos que sean Utiles para
discutir la posibilidad misma de reprochar penalmente o bien en la mensura
de pena para discutir su atenuacién. Esto ultimo acostumbra ser la conside-
racion dominante en la jurisprudencia que suele limitar la consideracion de
estas cuestiones a los efectos de verificar la concurrencia de circunstancias
extraordinarias de atenuacidn, o bien al momento de determinar la pena
-probablemente se trate de un resabio de los tiempos en que el infanticidio
era la figura penal aplicable a estos casos-.

Ese trabajo de llevar al juicio la discusion de las circunstancias concretas ante-
riormente aludidas, exige auxilio interdisciplinario que no se limita a profesio-
nales del campo de la salud mental, aunque si poseen especial protagonismo.

51. CSIN, “Tejerina, Romina Anahi s/homicidio calificado”, causa 29/05, resuelta el 8 de abril del 2008. Romina Tejerina estaba
acusada porque tras haber parido en el baro de la casa en que vivia, apunald en 18 oportunidades a la nina recién nacida, provo-
cando diversas heridas que, al cabo de 48 horas, le ocasionaron la muerte. Su embarazo habria sido producto de una violacion.
Finalmente, Romina fue condenada dos anos después a 14 anos de prision como autora responsable del delito de homicidio
calificado por el vinculo, mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion previstas en el Art. 80 inc. 1y Ultimo parrafo
del Codigo Penal. La defensa de Tejerina recurrio sucesivas instancias planteando que el tribunal de juicio habria dejado de lado
el principio in dubio pro reo al descartar el dictamen que a su criterio demostraria que Tejerina era inimputable al momento del
hecho, razén por la cual correspondia su absolucion. Asimismo, y por el mismo motivo, considerd errénea la interpretacion que
se adjudicd al Art. 34, inc. 1 CP. para descartar la existencia de un error de tipo sobre la naturaleza del sujeto pasivo y que llevd
alaimputada a creer que habia provocado un aborto en lugar de un homicidio.
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La adecuada ponderacion de la biografia, personalidad, circunstancias per-
sonales e historia previa de ellas, en particular con relacion a historiales de
violencias, es Util para ajustar las posibilidades de autodeterminacion y sus
posibilidades ciertas de adecuar la conducta ante el hecho concreto.

Una buena forma de cubrir todos los niveles de discusion que la defensa debe
trabajar en el nivel de la culpabilidad, es tener en cuenta que lo que permite
considerar la atribucién es que “el nexo que une la accién con la persona debe
ser el resultado del ejercicio de su libertad (...) una persona es libre cuando ha
tenido una posibilidad real (y no meramente abstracta) de superar [los con-
dicionamientos]. Por eso, lo que llamamos libertad, en todas las esferas de
la vida en la que usamos esa palabra, es haber tenido una opcidn de superar
los condicionamientos que provienen de las esferas naturales, sociales, psico-
l6gicas, histdricas y biograficas (...). La libertad no es atributo abstracto, sino
una especial posicion del sujeto frente a un conjunto de condicionantes. No
se trata de decir que una persona es libre en general (...) sino si ha sido libre
en tal circunstancia...” (Binder, 2004: 244).

En la misma linea, la CortelDH (2021) en el ya referido caso “Manuela” sostu-
vo: “Existe en este momento consenso doctrinario y jurisprudencial en que la
pena debe guardar proporcionalidad con el grado de reproche personalizado
(o culpabilidad) que se le puede formular a la persona infractora en razén del
espacio de determinacion que tuvo en las circunstancias concretas del hecho.
Esta regla no solo es compatible, sino que se adecua a la Convencién vy se
impone por ella, pues se deduce de la idea misma de dignidad de la persona
humana, concebida como un ente capaz de autodeterminacién y dotado de
conciencia moral (...) la aplicacion de la pena prevista para tipo penal de ho-
micidio agravado, resulta claramente desproporcionada en el presente caso,
porgue no se toma en cuenta el estado particular de las mujeres durante
el estado puerperal o perinatal®, sin perjuicio de que este caso, por defecto
de investigacion, no es descartable que se hubiese tratado de un supuesto
de ausencia de toda responsabilidad penal (... ) El Tribunal considera que la

52. En este punto, ver nota 280 de la sentencia de la CortelDH por cuanto apoya esta conclusion con citas especificas de bi-
bliografia de medicina forense, algunas también recogidas en este apartado y en el apartado siguiente (nro. 6), por ejemplo,
Castex (2008) y Tardieu (1885).
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condena a 30 anos de prisién por un homicidio cometido por la madre en el
perfodo perinatal, es desproporcionada al grado de reproche personalizado (o
culpabilidad) de esta. Por tanto, la pena actualmente prevista para el infanti-

”

cidio resulta cruel y, por ende, contraria a la Convencion. (parr. 163,166y 170)

En el caso “M.,, K. Y. p.s.a. homicidio calificado por el vinculo™?, se sobreseyo a
la adolescente de 16 anos al momento del hecho, 15 al momento del embarazo.
La jueza interviniente no descartd la comision de la conducta tipica ni la parti-
cipacién de la joven en el hecho pero su primer punto de apoyo para resolver
la cuestidn fue senalar que “con la prueba hasta aqui valorada, es posible
concluir que la accidn tipica -entendida esta como una conducta exterior,
que encuadra en la hipétesis de un tipo legal previsto en el Cédigo Penal,
que se le endilga a la adolescente K. Y. M., ocurrié en un contexto familiar
que se caracterizo por tener estereotipos de género solidamente marca-
dos que definen cuales son los roles esperados para unos y para otros...
que, de modo no consciente, es en detrimento de las mujeres”.

Esta fundamentacion esta construida en diversos informes profesio-
nales -lo cual remarca la importancia del auxilio interdisciplinar para
conocer en estos casos- y permite luego considerar la culpabilidad ha-
biendo contextualizado los hechos con perspectiva de género. Dice la
jueza: “la pregunta que surge es, si en el contexto que rodeaba a la
imputada le es reprochable la realizacion del tipo”.

A partir de alli, se descarta la posibilidad de reproche de culpabilidad basan-
dose en que la acusada era una adolescente de 15 anos al momento del he-
cho; que tuvo el parto y cometid el hecho imputado a un mes de haber cum-
plido 16 anos y que ademas es mujer. Ambas circunstancias concurrentes
multiplican las vulnerabilidades. A su vez, enfrentd en soledad la situacion,
en el contexto de sumisidn familiar asimétrico y en su biografia se detectaron
indicadores de posibles experiencias traumaticas de naturaleza sexual, que
podrian ser de larga data, ademads de “abundantes indicadores de tendencias
depresivas y de conductas auto agresivas entre otros elementos valorados.

53.Caso “M., K. Y. p.s.a. homicidio calificado por el vinculo” resuelto en fecha 2 de diciembre del 2022 por el juzgado penal juvenil
de la sequnda de Cérdoba
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I“

Por lo cual “el dnico camino sencillamente inaceptable es que, ante si-
tuaciones tan sérdidas y desesperadas, se ignoren sin mas los condi-
cionantes ambientales y se trate a la autora como una madre cruel que
decide en pleno uso de su raciocinio desprenderse del hijo recién naci-
do. En el presente caso, insisto, esta demostrada la concurrencia de un
contexto socio-ambiental adverso que atravesaba una mujer en medio
de las vulnerabilidades propias de la etapa adolescente de la vida. En
otros términos, a la indiscutida menor culpabilidad derivada de su ado-
lescencia, se sumo el contexto de género descrito, todo lo cual eviden-
cia las menores posibilidades que tuvo laimputada de obrar conforme a
derecho(...) No se pena por lo que se es, sino por lo que se hace y solo en
cuanto se pueda reprochar al autor (...) En este caso, la situacion de triple
vulnerabilidad (mujer, adolescente y sometida a un contexto familiar patriar-
cal), configurd el contexto en el que K.Y. M. actud, por lo que, como dije, estoy
convencida de que no tuvo la posibilidad de comportarse conforme la norma,
y por lo tanto su accionar no se puede reprochar penalmente”.

Ademds, fueron considerados otros dos factores: que en ese momento ella
no tenia garantizado el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, vy
enfatiza el juez que esto “es sabido que constituye una de las formas de ga-
rantizar el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia (...) Las mujeres
y varones (...) tienen derechos a contar con la informacion y los medios para
decidir libre y responsablemente el nimero, el espaciamiento y momento de
tener hijas e hijos, asi como el derecho a tomar decisiones sobre la reproduc-
cién libres de discriminacion, coercion y violencia”.

En sintesis, el contexto y una adecuada consideracion con perspectiva de
género es lo que habia omitido la acusacién que luego, privada de dicha
perspectiva, se limitaba a considerar la sumision, el ocultamiento y el es-
tricto apego a valores culturales, familiares y religiosos como elementos
que explicaban la decisién criminal de la adolescente y no una situacion
estructural de discriminacion capaz de incidir en su libre determinacion.
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5.B) La exclusién de la culpabilidad y la incapacidad psiquica:
las discusiones del campo de la psiquiatria legal.

El reconocimiento del estado puerperal como un cuadro diagndstico aparece
directamente relacionado con Ia historia del tipo penal de infanticidio hasta
su derogacion en 1994 (Ley N ° 24.410). Este establecia una pena atenua-
da, pues se resolvia normativamente que las muertes producidas durante el
puerperio guardaban relacion con una situacion de disminucion de la capaci-
dad de comprensidn, pero no la excluia en forma absoluta. Como anticipamos,
aunqgue pudiera debatirse que existen las circunstancias extraordinarias de
inculpabilidad previstas en el Art. 34 inc1 del C.P., practicamente no existen
precedentes que consideren analizar la cuestion en el nivel de la culpabilidad,
sino que mas bien se centran en las circunstancias extraordinarias de atenua-
cion que prevé el Art. 80, inc. 1 CP>,

Uno de los aspectos que presenta mayor confusion refiere a los conceptos de
estado puerperal y psicosis puerperal, utilizados erréneamente como sinéni-
mos. Castex (2008) senala que aunque la psicosis puerperal es el supuesto en
que resulta mas clara la posible aplicacién del Art. 34 inc. 1 del CP, “la no punibi-
lidad (...) puede presentarse (...) en cualquier otra situacion en la que se acredite
gue, en el momento del hecho [la persona acusada] no pudo, ya introyectar la
norma juridica como valor (comprension del acto), ya adecuar su conducta a la
norma juridica introyectada como valor (capacidad para dirigir su conducta), ello
debido a que se hallaba bajo un estado de insuficiencia de las facultades, altera-
cion morbosa de éstas, o perturbacion severa de conciencia” (Castex, 2008:161).

S4. En la mayoria de los fallos rastreados se limitan a definir que, en los casos en que se condend por la figura agravada, la
existencia de elementos propios del debate habitual en torno al estado puerperal redunda en cambios de calificaciones por las
modalidades atenuadas, pero no en interpretaciones sobre la capacidad al nivel de la culpabilidad, tal como propiciaban por
ejemplo Fayt vy Zaffaroni en su voto en disidencia en el caso Tejerina. Esta consideracion aplica, entre otros, a los siguientes
fallos: F.M.I. s/ recurso de casacion” resuelto el 21 de junio de 2016, en el cual la Sala Il del Tribunal de Casacion Penal fallé en
favor de M.LF. en tanto introdujo atenuantes al supuesto de homicidio agravado por el vinculo, disminuyendo su pena de
prision perpetua a 10 diez anos de prision; la sentencia de L.M.C. s/ recurso de casacion. Causa 24.744 de la ex Sala |, Tribunal
de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, resuelto el 16 de septiembre de 2011, donde se produce la recalificacion del
hecho como homicidio calificado por el vinculo, mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion; la sentencia de DUET-
TE, Gladys Viviana s/ recurso de Casacién” causa 64.923 del Tribunal de Casacion resuelta el dia 20 de marzo de 2075, donde se
recalifica el hecho como homicidio calificado por el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion; la sentencia
de “Cruzado Aguilar Melba p.s.a. Homicidio Calificado -Recurso de Casacion-" (SAC 1031941 - Expte. “C" 33/12), resuelto el 13
de junio de 2014, donde EI TS| hace lugar al recurso de casacion deducido por la defensa del imputada y anula parcialmente la
sentencia recurrida, Unicamente en lo que respecta a la individualizacion de la pena impuesta; entre otros.
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El autor senala, entonces, que esto puede abarcar no solo demencias o es-
tados francamente psicéticos, sino cualquier trastorno, disturbio, desarrollo,
alteracion, disfuncion o similar del psiquismo que implique que quien la por-
ta no se halla en estado de salud mental (alteraciones psicopatoldgicas no
psicéticas que podrian ser descompensaciones psicoemocionales severas,
trastornos en la regulacion e inhibicién de la conducta, entre otros). En otras
palabras, estas alteraciones no necesariamente pueden configurarse como
trastornos mentales transitorios incompletos -que podrian encuadrarse en
los supuestos de atenuacidn-, sino que también podrian configurarse como
trastornos mentales transitorios completos que podrian encuadrarse den-
tro del supuesto del Art. 34 inc. 1 del CP.

Es util tener presente que el manual de Clasificacidn Internacional de En-
fermedades (CIE) elaborado por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), en su version 113, incluye un apartado especifico sobre “tras-
tornos mentales o del comportamiento asociados con el embarazo, el
parto o el puerperio” que desagrega en tres:

a) Trastornos mentales o del comportamiento asociados con el embarazo, el
parto o el puerperio, sin sintomas psicéticos (6E20);

b) Trastornos mentales o del comportamiento asociados con el embarazo, el
parto o el puerperio, con sintomas psicoticos (6E21);

) Trastornos mentales o del comportamiento asociados con el embarazo, el
parto o el puerperio, sin especificacion (6E27).

Por otra parte, en el Manual diagndstico y estadistico de los trastornos men-
tales, quinta edicion (DSM - V), elaborado por la Asociacién Americana de
Psiquiatria (APA), aparecen asociados el trastorno bipolar, depresion psicoti-
ca y trastorno esquizoafectivo con el posparto, como asi también, vinculado
a una depresién mayor con inicio en el periparto. Es decir que, segun esta
clasificacién, el posparto emerge como un determinante de otros cua-
dros, lo que implica que no necesariamente el debate debe circunscri-
birse al estado puerperal.
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Un caso resuelto en este sentido fue el caso Trapasso®, donde se decidio la
absolucion de la imputada por el delito de homicidio agravado por el vinculo
(Art. 80 inc. 1 CP) porque los jueces, por mayoria, entendieron que habia pa-
decido “un brote psicético que, por tal, origind una perturbacion en su psiquis
que le produjo una alteracion morbosa de sus facultades mentales (Art. 34,
inc. 1, del CP), la cual le impidié comprender la criminalidad de |a tentativa de
homicidio ejecutada contra su beba C. M.T".

En la sentencia, también se consideraron aspectos importantes de su vida, las
experiencias de violencias previas que atravesaba, su nivel cognitivo, entre
otros, al senalar que “la estructura psiquica de la imputada sumada al estado
puerperal, a aquel proceso histérico de subjetividad traumatica y a la extrema
vulnerabilidad psicosocial y psicopenal, me convencen acerca de su infima
libertad de actuacion por una notoria reduccion para autodeterminarse; todo
lo cual impacta en el terreno de la culpabilidad penal”.

Una conexion similar entre la situacion de postparto v las condiciones de vida
de las personas acusadas, realizé hace la CortelDH (2021) en el caso “Ma-
nuela” al senalar: “ademas de la abismal desproporcion con la culpabilidad
resultante sélo del estado en que la mujer se halla en el periodo perinatal, no
se puede pasar por alto que en la generalidad de los casos -y también en el
de Manuela- se suman para disminuir su culpabilidad que se trata de mujeres
jovenes con dificultades de comunicacidon o que sufren situaciones de aisla-
miento cultural “ (parr. 168).

En directa relacion con como han gravitado en el caso mencionado las cir-
cunstancias vitales para determinar la concurrencia de dicho cuadro, y sin
perder de vista que existen debates en torno a la pertinencia de considerar
estos cuadros como psiquiatricos (Daly y Wilson, 2003), conviene resaltar
aqui que una defensa técnica eficaz en este tipo de casos, no puede prescindir
del contexto y las circunstancias debidamente informadas y construidas
como hechos juridicamente relevantes con un auxilio de otras disciplinas, en
distintos momentos de andlisis, que van desde la consideracion de la accién
misma hasta el juicio sobre la necesidad de reproche penal.

55. TOCyC 17, Trapasso, Rosana Verdnica, causa N.2 4410, resuelta el 27 de octubre de 2015.
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5.C) Otros criterios psico-médico legales ttiles
para considerar la exigibilidad en casos de criminalizacién
de eventos obstétricos.

Los Dres. Jorge Folino*® y Ezequiel Mercurio (2021) manifiestan que, habi-
tualmente, el sistema judicial pone todos sus esfuerzos en determinar
o excluir una psicosis puerperal, y excluye asi otra gama de situaciones
que bien podrian incidir o acontecer por fuera de abordajes propios de
la psicopatologia clasica. Uno de los efectos de reducir el universo de consi-
deraciones a la matriz heredada del viejo modelo del infanticidio es que, de no
acreditarse clinicamente esa situacion, no suele profundizarse en otras infor-
maciones referidas a la salud psicoemocional de la persona imputada que po-
drianincidir en la discusién sobre cuan exigible le era la conducta reprochada.

Otros cuadros vinculados a la negacion y ocultamiento del embarazo, las impli-
candias subjetivas que puede conllevar, el contexto en que estos embarazos se
producen y el nivel de desarrollo psicoemocional, entre otros, son algunos as-
pectos que deben ser abordados en la consideracién de la estrategia defensiva.

Mercurio (2021) aclara que las circunstancias o situaciones que atraviesan
alasalud mental en el periodo de embarazo o puerperio, van mas alla de
la psicosis puerperal, incluyendo desde cuadros afectivos (depresion),
afectaciones momentaneas o cuadros disociativos, que no necesaria-
mente se encuentran relacionados a un padecimiento o enfermedad
mental. Esta cuestion también fue reforzada por la Lic. Graciela Gardiner™ en
el transcurso de la entrevista mantenida con ella.

Dentro de esto casos, podemos incluir a la negacion del embarazo, sobre el que
Mercurio plantea que es un mecanismo tan potente que incluso le permite a
una persona separar/disociar el contenido afectivo o emocional de la situacion
que esta atravesando o viviendo; es un proceso inconsciente donde no se acep-
ta un hecho o circunstancia obvia o significativa. Mercurio también plantea que

56. Conforme entrevista realizada en fecha 24 de junio de 2022 al Dr. Jorge Folino, médico psiquiatra, docente en la Universidad
Nacional de la Plata.

57. Conforme entrevista realizada en fecha 8 de julio de 2022, licenciada en Psicologia, magister en criminologia; perito psicélo-
ga en el Poder Judicial provincia de Buenos Aires.
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no es un término Unicamente del campo psi, sino que también aparece en el
campo de la obstetricia y lo define como la falta de conciencia subjetiva que va
mas alld de las 20 semanas®.* También es conocido como “embarazo criptico”.

En la misma linea se manifestd la Lic. Fernanda Mdnaco®, quien relatd casos
vinculados a su experiencia dentro del ambito hospitalario donde, por ejem-
plo, la falta de conciencia respecto del embarazo se correspondia con la falta
de sintomas fisicos. También agregd la importancia de identificar la etapa
evolutiva y el conocimiento respecto del propio cuerpo, especialmente en los
casos de embarazos adolescentes, en sumatoria a la falta de formacion en
educacion sexual integral, entre otros.

El ocultamiento, por su parte, puede aparecer como mecanismo consciente
o inconsciente (de acuerdo con si se produce asociado a una negacion). En
el primer caso, puede surgir por vergiienza ya sea porque el embarazo fue
producto de una violacion o por contextos familiares muy tradicionales, falta
de contencion emocional, temor, entre otros®'.

El Dr. Enrique Stola®, ademas, senald que hay momentos donde operan con
mas énfasis los mecanismos de disociacion y negacion. Agregd que la diso-
ciacion, si bien es un mecanismo “normal”, pasa a ocupar un lugar central -ya
no como hecho voluntario- cuando hay algo que conmociona el cuerpo, la
identidad de una persona, la posibilidad de muerte, una situacion de abuso, u
otros; todo ello con el fin de mantener el equilibrio psiquico.

De alli surge laimportancia de contemplar los cuadros de estrés postraumati-
o, que pueden incluir mecanismos disociativos, de despersonalizacion y des-

58. Es importante senalar que este es un mecanismo que no se configura dentro de un cuadro diagnéstico o padecimiento
mental, sino que opera como estrategia defensiva de tipo inconsciente.

59. Para ello, se basa en las clasificaciones de negacion de Miller. La autora define tres tipos de negacion: negacion afectiva,
desapego ante el feto donde se tiene conocimiento tedrico, pero no de la vivencia del embarazo en si (por ejemplo, no cambia
su forma de vestir, no deja de fumar, no sienten, no se preparan, entre otros); negacion generalizada, no es consciente de
su estado hasta que se desencadena el parto; negacion psicética: cuadro que implica la aparicion de ideas delirantes. Para
ver mas, dirigirse a Hopp, C. Mercurio, E. [Min Mujeres PBA]. 10 de noviembre de 2021. “Delitos omisivos en relacion con el
cuidado”. Ciclo de capacitaciones: Defensa Técnica Eficaz y Perspectiva de Género. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=WOY8IMA2zU8

60. Conforme entrevista realizada con fecha en 4 de julio de 2022. La licenciada Mdnaco es psicéloga; trabajadora del poder
judicial de San Miguel de Tucuman, Fundacién Mujeres por Mujeres.

61. Conforme surge entrevista realizada en fecha 4 de julio de 2022 a la Lic. Ménaco, Fundacién Mujeres por Mujeres.

62. Conforme entrevista realizada al Dr. Enrique Stola, psiquiatra en fecha 22 de agosto de 2022.
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realizacién. Pero, ademas, el embarazo podria ser un hecho traumatico en si
mismo, y el estrés postraumatico puede emerger en este contexto, ya sea por
miedo a la muerte u otras emergencias que podrian acontecer al momento
del parto® (partos inesperados o extrahospitalarios, miedo al dolor del parto,
encontrarse sola, experiencias anteriores de partos traumaticos, etc.).

En efecto, la conformacion misma de la norma penal que incorpora el vinculo
como agravante, ya fuera el Art. 80 inc. 10 los Art. 106 y 107 CP, implica que
existe un vinculo que puede ser presumido por la ley pero que de hecho,
con adecuada interpretacion de las circunstancias del caso, puede conducir a
una interpretacion que esta en las antipodas, pues gestar no es sinénimo de
maternar, atravesar un proceso de gestacion no es lo mismo que asumir un
rol materno con todas expectativas de cuidado que se adosan. Ademas, no
siempre las personas estan “preparadas para la funcion materna(...) si bien
hay un mandato cultural sobre la obligacidon de amar vy cuidar a los hijos, el
papel de “buena madre” es una construccion social (...) se espera incondicio-
nalidad del amor materno” (Kalinsky y Canete, 2010: 17). Eso implicaria que,
subjetivamente, el vinculo exista o que no sea mucho mas fragil que lo que
creemos en base a las expectativas de rol construidas culturalmente y asumi-
das como universalmente validas.

Discutir estos aspectos, con adecuado didlogo interdisciplinario, también es
relevante para discutir la nocion misma de vinculo que gravita con tanto
peso en las acusaciones porque, desde el campo de la salud mental, “los
criticos de la “hipdtesis del vinculo” citan evidencia de que varios factores
-las circunstancias econdmicas de la madre, la participacion del padre, si el
embarazo fue planeado- estan relacionados con la calidad del cuidado(...) De
alguna manera estas complicaciones representan una contraevidencia para
la existencia del vinculo madre-hijo. Pero [pesa] la idea de que la madre re-
ciente es una simple autémata® hormonalmente controlado, listado para
“anadir” amor materno al primer estimulo apropiado que encuentre v a to-
dos los demas” (Daly y Wilson, 2003:82).

63. dem anterior
64. Conforme entrevista con Lic. Graciela Gardiner en fecha 8 de julio de 2022.
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Muy recientemente, en un juicio cuya sentencia fundada alin no ha sido pu-
blicada, una mujer migrante enfrentd una acusacién por homicidio agravado
por el vinculo en el marco de un proceso que transitd en prision preventiva.
El dia 12 de diciembre de 2022 la Fiscal de juicio en su alegato final®, solicité
la absolucién ya que en el transcurso del debate los peritos intervinientes
refirieron un cuadro de negacion generalizada dado que “no hablaron de ne-
gacion total sino de negacién generalizada, que le impidio una representacion
psiquica de que estaba gestando y por lo tanto la adecuacion psiquica para
lo que es recibir el bebé, para prepararse para el parto, una conducta acorde,
teniendo los controles, las vacunas, etc, o sea todo lo que se hace cuando uno
percibe el embarazo y hace todos los controles necesarios para que el nino
nazca bien. Todo eso no llegd al registro psiquico cuando expulsa al recién na-
cido, ese producto del embarazo lo expulsa como un objeto ajeno al ser, con
el que ella no tiene vinculo alguno. ;Por qué? Porque precisamente carece de
registro psiquico de haber estado gestando y es una condicién muy dificil de
entender porque necesariamente en este tema influyen nuestras creencias
personales respecto a lo que es el embarazo vy el parto (...) Hemos tenido, las
partes y los miembros del tribunal la oportunidad de preguntar en forma ex-
haustiva a cada uno de los peritos que han venido a declarar para (...) alcanzar
una acabada comprension del estado psiquico que podia haber atravesado Ia
senora M. Todos ellos nos ilustraron sobre estos cuadros de negacion gene-
ralizada del embarazo y han venido citando fuentes cientificas y estadisticas
hechas a lo largo de anos en distintos paises, incluso las guias médicas. Es un
fendmeno real, que no se puede ignorar (...) estas revelaciones, entiendo que
han desmoronado esas afirmaciones que se hicieron en forma generalizada
en la instruccion sobre el conocimiento que la senora tenia de su estado que
ocurrio esa manana y su conducta frente al parto”.

Estos tramos de alegato resultan relevantes por dos razones. En primer lu-
gar, es inocultable el déficit que implica desde el punto de vista del debido
proceso que quienes investigan omitan la aplicacion de la perspectiva de gé-
nero desde los primeros momentos de su intervencion. Precisamente por los

65. El caso fue publicamente conocido gracias a la militancia feminista organizada bajo el lema “Aboslucién para la China”, a los
efectos de preservar su identidad durante el proceso y el juicio fue llevado ante el Tribunal Oral nro. 30 de la Ciudad de Buenos
Aires bajo el registro “N°54615/2020".
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sesgos que puedan guiar las acusaciones, es particularmente imprescindible
que estas dimensiones sean puestas en juego por las teorias del caso que
elaboren las defensas a los efectos que de concurrir en los casos sometidos
a su intervencion profesional puedan ser debidamente consideradas en el
analisis de los hechos. En segundo lugar, la fiscal del juicio conecta el peso de
los prejuicios a la hora de configurar los escenarios facticos sobre los que se
debe decidir. El tipo de hechos que se ponen en discusion y los auxilios inter-
disciplinarios para comprender aquello que puede ser opacado por el peso de
nuestra cultura, es un aspecto destacable del alegato.

Respecto del miedo, aun sin referir a un supuesto de etiologia patoldgica,
aquel puede tener distintas intensidades: “prudencia y retraimiento; concen-
tracion y cautela; aprehension y alarma; ansiedad y angustia; panico vy, por
ultimo, terror (...). Desde el nivel de angustia y ansiedad debe analizarse la
posibilidad de una perturbacion suficientemente grave de la conciencia, pero
puede suceder también que provogue una incapacidad de dolo y hasta una
inconsciencia (ausencia de conducta). Esto se explica porque todo sujeto me-
dianamente normal siente miedo frente a determinados estimulos y puede
controlarlo hasta un limite, que no es igual para todas las personas, incluso
frente al mismo estimulo” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002:713).

En el caso Ruiz Rivera®, fueron consideradas circunstancias de este tipo al
analizar la culpabilidad, con referencias especificas al miedo como estado de
terror y pardlisis. En el caso se considerd el informe pericial que, en relacién
con el perfil de personalidad de la senora imputada, senald que ella podia
oscilar entre el terror y la pardlisis hacia conductas actuadas, con fracaso de
sus defensas basicas adaptativas. Aclard que los estados de terror v pardlisis
deben entenderse como aquellos estados psiquicos, superiores al estado de
temor o miedo. Refiere haber vivido este segundo parto como una repeticién
del primer parto de su hija, pero en la primera situacién, contd con el apoyo
de su hermana, y en esta segunda situacion se encontraba sola.

66. TOCyC N.° 29 de la Capital Federal, Rivera Ruiz, Olidia, causa N. © 49964/2015, resuelta el 6 de noviembre de 2019 y CNACyC,
sala IV, resuelta el 8 de octubre de 2015.
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5.D) Laimportancia del historial de violencias.

Previamente se adelantd el problema de discriminacion estructural que sub-
yace en omitir toda consideracion del contexto en el que ocurren casos como
los que nos ocupan aqui.

Al considerar la culpabilidad, los abordajes tradicionales también omiten toda
consideracion sustancial de la perspectiva de género. Al respecto, se ha dicho
gue “un analisis del principio de culpabilidad por el acto con perspectiva
de género comprendera que la violencia es un fendmeno que restringe
lalibertad y autonomia de las mujeres, en tanto tiene un fuerte impacto
en la conduccion del plan de vida. Esta situacion factica esta reconocida
normativamente en el articulo 5 de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” (Convencion
de Belém do Para) (DGN, 2020: 67).

Esa apreciacion puede ligarse en una adecuada defensa con consideraciones
que se efecttian en el campo de la dogmatica respecto del estado de necesidad
disculpante (Art. 34 inc. 2 CP) y su relacidn con la reduccion del mbito de au-
todeterminacion de las personas, haciendo jugar el peso del sometimiento a la
violencia en ese cercenamiento v, por lo tanto, en la intensidad de la exigibilidad.

En esa misma posicion, se ha senalado que “aungue no se verifigue un ame-
drentamiento explicito o individualizado en una amenaza concreta, un con-
texto coactivo permanente v ciclico puede implicar el llamado “miedo insu-
perable”, desarrollado en contextos juridicos extranjeros, pero reconocido
localmente por via jurisprudencial, asociado a la regulacion normativa del
estado de necesidad disculpante (...) se considera que el incumplimiento de
las conductas de cuidado puede ser irreprochable cuando la mujer no tuvo la
posibilidad de superar los condicionantes asociados a los contextos de vio-
lencia. También puede suceder que esos condicionamientos no anulen total-
mente las posibilidades de realizar la conducta de proteccion debida, pero la
restrinjan parcialmente, lo que permitiria, si no eliminar el reproche, al menos
graduarlo para disminuirlo notablemente” (DGN, 2020:69). Tal como puede
apreciarse en el caso Ruiz Rivera, anteriormente mencionado.
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Inclusive como testigo, “la exposicion a la violencia durante la ninez también
puede provocar mayor predisposicion a sufrir limitaciones sociales, emocio-
nalesy cognitivas durante toda la vida” (Pinheiro, 2006:14), asi como dar lugar
a comportamientos que causan enfermedades, lesiones y problemas sociales.

En el caso particular de los contextos de violencias por motivos de género,
cabe destacar la postura de Walker (2009) quien en 1979 introduce el con-
cepto de “sindrome de la mujer maltratada”, asentado en dos teorfas: la in-
defension aprendida v el ciclo de la violencia. La primera, producto de una
exposicion prolongada a situaciones de violencia a partir de lo cual los acon-
tecimientos cotidianos se perciben como incontrolables y se aprende a com-
portarse de manera pasiva ante los problemas, por lo que pueden emergen
distintos mecanismos de tipo adaptativos®. En cuanto a la seqgunda, la autora
hace referencia a un modelo ciclico de la violencia compuesto por fases: acu-
mulacion de tensidn, explocion y arrepentimiento o luna de miel.

Lejos de incurrir en posturas reduccionistas que tienden a patologizar e indivi-
dualizar las causas de este tipo de violencias, es importante contemplar ade-
mas las barreras de tipo estructural y cultural que sostienen dicha ciclicidad.

Por otra parte, no pueden quedar ajenas al analisis de responsabilidad y re-
proche penal, las responsabilidades estatales frente a la persona con la que se
toma contacto en tanto acusada, en relaciéon con su estado de vulnerabilidad
y mas concretamente la situacion de violencias respecto de las cuales la ley
vigente establece obligaciones claras de prevencion (cf. Ley N.°26.485).

Resulta util el desarrollo del principio de corresponsabilidad con eje en la res-
ponsabilidad especifica del Estado en tanto que: “el modo concreto en como ha
tratado el Estado a esa persona y ha contribuido a forjar su vida, tiene una re-
lacion directa con los actos ilicitos, ya sea porque el Estado ha sido gravemente
negligente en el trato a esa persona o la ha sometido a condiciones particulares
de vida que han reducido de un modo manifiesto su capacidad de superar los
condicionamientos normales(...) ello debe ser tomado en cuenta para discutir Ia

67. Algunos de los mecanismos que pueden emerger son: la negacion, disociacion, bloqueo de los afectos, paralizacién ante
problemas, necesidad de huida, evitacion, entre otros.
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responsabilidad de esa persona(...). No alcanza aca con decir que el Estado tiene
otro tipo de responsabilidad y obviar la influencia que ha tenido en el desarrollo
de la biografia del sujeto que se pretende responsable (...). El principio de co-
rresponsabilidad social actua tanto en el nivel de la exclusion de ilicitud como en
la determinacién y graduacion de la pena” (Binder, 2004: 280- 281).

Varios anos después, en 2013, esa posicidon doctrinaria podemos encontrarla
aplicada en el caso “K.S.N. y otros s/ recurso de casacion™® en el voto del juez
Alejandro Slokar con adhesién de la jueza Angela Ledesma, en el que se tratd,
en lo que aqui interesa, un recurso interpuesto por la defensa de la Sra. S.
condenada por el delito de abandono de persona agravado por el vinculo, en
perjuicio de un nino, K. de tres anos.

Los jueces resolvieron alli que: “La falta de intervencion oportuna del Esta-
do en favor de la proteccion de S, el “respeto” por la intimidad conyugal, ha
abandonado a su suerte a los mas débiles dentro de las relaciones de poder y
sometimiento existentes en aquella familia. Fue de aquella omision y fracaso
estatal que derivo la muerte de K. de solo tres anos (...). En el presente caso,
los funcionarios estatales han omitido toda asistencia a una mujer que era
victima de violencia de género (...) mas alla de lo consignado en lo atingente
al dolo y la ausencia de prueba, la condena a S. sobre la base de un reproche
fundado en que no pudo librarse de la relacién violenta que padecia, con el fin
de proteger a su hijo. Conociendo el comportamiento “poco tolerante” de su
pareja- supone culpabilizar de manera inadmisible a la mujer por una situa-
cion de violencia de la que ella misma es victima y revictimizarla, descargando
la responsabilidad de prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las
mujeres (Art. 7.b de la Convencion Belém do Pard), que el Estado no asumid, a
pesar de conocer la situacidon que originaba el deber de ponerle fin”.

En esa misma linea, el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (2016), en su informe “Perspectivas de gé-
nero de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”
llama la atencidn sobre este tema e insta a los Estados parte a revisar “las le-

68. “K.S.N. y otros s/ recurso de casacion”, resuelto por la Sala Il del Tribunal Federal de Casacién Penal, el 21 de febrero de 2013.
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yes, los procedimientos penales y las practicas judiciales para que, al planificar
y dictar las sentencias, se tengan plenamente en cuenta todas las circunstan-
cias de las mujeres, como los antecedentes de abusos, los problemas de salud
mental y abuso de sustancias adictivas, y las responsabilidades parentales y
de cuidado de otras personas” (parr. 70 inc. d).

Es importante insistir en que, respecto de la totalidad de los niveles del caso,
resulta indispensable reconstruir el contexto en el que se sitdan los aconte-
cimientos y las circunstancias precedentes que atraviesa la persona que los
protagoniza. Como se senald previamente, estas cuestiones atinentes a la
exigibilidad deben poder ponerse en juego tanto al discutir |a tipicidad como
el dolo, la culpabilidad y el monto de pena a imponer.

Sobre esto Ultimo, es importante rescatar que en la Regla nro. 61 de Bangkok
se establece que: “Al condenar a las delincuentes, los tribunales tendran la fa-
cultad de examinar atenuantes (...) teniendo en cuenta las responsabilidades
de cuidado de otras personas de las interesadas vy su situacion particular”,
algo que debe ponerse en relacion con las pautas generales que fija el Cédigo
Penal a los efectos de la determinacién de la pena.

También en ese sentido, debe tenerse presente que “muchas de las mujeres en-
carceladas lo estan como consecuencia de situaciones previas de discriminacion
y exclusion en diversos niveles®. Estas circunstancias no pueden ser desaten-
didas por los sistemas de justicia por razones de equidad, por lo que la consi-
deracién de los historiales de vida vy las razones que las han conducido al delito
deben ser cuidadosamente evaluadas cada vez que se decida sobre la necesidad
de encarcelamiento de una muijer. De lo contrario, la accidn de los sistemas judi-
ciales no contribuird —e incluso imposibilitard—a la superacion de los fendmenos
a menudo estructurales que las han llevado al delito” (AIDEF, 2015:47).

Ademas, el adecuado manejo de esta informacion es indispensable para con-
frontar proposiciones facticas acusatorias estereotipadas. Pues, a partir de es-
tas se propone inferir que hubo decision criminal (Apartado 4) asignando a de-

69. Todos los casos relevados en este trabajo - Informe INECIP - Producto 1- estan atravesados por muiltiples discriminaciones.
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5.E)

terminadas conductas, explicaciones sin sustento mas que el puro estereotipo.
Esto maximiza el recurso que supone informar con auxilio interdisciplinar otras
explicaciones posibles de cuestiones tales como el silencio, la aparente indolen-
cia, la falta de determinacion sobre el propio curso de la vida, entre otras.

Por ejemplo, la cuestion del “ocultamiento” valorado en perjuicio de las acusadas
fue abordado por la CortelDH en el caso “Manuela” “esta Corte advierte que la
motivacion del tribunal demuestra que los estereotipos de género se utiliza-
ron para complementar la evidencia insuficiente con la que contaba. En
efecto, la sentencia que condend a Manuela incurre en todos los prejuicios pro-
pios de un sistema patriarcal y resta todo valor a las motivaciones y circunstan-
cias del hecho. Recrimina a Manuela como si ésta hubiese violado deberes con-
siderados propios de su género (...) Minimiza y desprecia la posible motivacicn
de ocultar su supuesta falta para eludir la sancion de un medio tradicionalmente
creado en valores androcéntricos. Por ende, constituyd una violacién del dere-
cho a la presuncion de inocencia, el derecho a ser juzgada por un tribunal im-

parcial, asf como a la obligacién de motivar las decisiones judiciales” (parr. 155).

Sobre el apoyo de otras disciplinas: la importancia
de la oportunidad, los métodos y la interdisciplina.

El Dr. Stola, en entrevista mantenida con el equipo de trabajo, senalo la im-
portancia de historizar y de intervenir lo mas pronto posible desde la ocurren-
cia del hecho, pues el transcurso del tiempo impacta en la informacién que
proveen estas disciplinas. Lo mismo fue senalado en el caso “F.M.I.s/ recurso
de casacion’”!, donde se caso la sentencia condenatoria en favor de M.IF.
al introducir atenuantes al supuesto de homicidio agravado por el vinculo,
disminuyendo su pena de prision perpetua a 10 diez anos de prision. En esta
sentencia se problematizan, especialmente, las dificultades que conllevan las
dilaciones en la realizacién de pericias:

70. El destacado nos pertenece.
71.“F.M.l.s/ recurso de casacion” resuelto el 21 de junio de 2016, en el cual la Sala Il del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia
de Buenos Aires
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“Poco aporta una pericia efectuada diez meses después que descarta alteracio-
nes morbosas e insuficiencia de las facultades de F., puesto que en el caso tal
dictamen se asemeja mas a una fotografia que nos dice cdmo se encontraba
aquélla en ese momento, pero no si casi un ano antes obro en un estado de psi-
cosis puerperal. En efecto, aunque parezca una obviedad, el estado puerperal
tiene un requisito ineludible que es un comenzar a nacer que por supuesto no
estuvo presente al momento en que el perito psiquiatra doctor Ricardo A. Sokol
entrevistd a la acusada. La psicosis puerperal es un periodo que se inicia des-
pués del nacimiento y puede durar hasta la primera menstruacién de la madre.
Durante ese lapso se producen alteraciones en la psiquis de la parturienta que
hasta puede hacerle perder el sentido de la realidad”.

Este aspecto también fue senalado en el sentencia L.M.C”2, cuando por una-
nimidad sostuvo: “sentado esto no es menor sobre el punto, el razonamiento
errado llevado a cabo por el sentenciante [Tribunal de primera instancia], al
valorar el informe psiquiatrico del Doctor Pablo Alejandro Bargueno, quien
fue terminante al afirmar que la imputada no presenta signos ni sintomas
compatibles con alienacion mental y que de ser autora del hecho no han exis-
tido causales psicopatoldgicas que impidan una correcta comprension de la
criminalidad del acto ni impedir su accionar. Obsérvese que la pericia fue rea-
lizada sobre la persona de L. el dia 9 de mayo de 2003, esto es, casi nueve
meses después del hecho que ahora nos convoca.”

Por ejemplo, menciond el Dr. Stola” que en un cuadro de estrés postrauma-
tico hay un gran porcentaje de signo-sintomatologia que puede desaparecer
rapido, incluso sin intervencion terapéutica. De todos modos, hay otros sinto-
mas que pueden cronificarse y que pueden derivar en afecciones fisicas tales
como trastornos en la piel, mucosas, trastornos de tipo digestivos, ulceras,
carcinoma u otros (sintomas somaticos). Es interesante contemplar este fac-
tor, especialmente en aquellas intervenciones que suceden luego de pasado
un tiempo de la ocurrencia del hecho.

72. LM.C. s/ recurso de casacion. Causa 24.744 de la ex Sala |, Tribunal de Casacién Penal de la provincia de Buenos Aires, re-
suelto el 16 de septiembre de 2011.
73. Conforme entrevista.
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Por otra parte, tanto Gardiner como la licenciada Jorgelina Prémoli’, en las con-
versaciones llevadas a cabo, senalaron la importancia de abordar la cuestion
con entrevistas, con posibilidad de complementarlas con técnicas proyectivas,
ya que permiten conocer cuales son sus representaciones, con la posibilidad de
usar técnicas graficas u otras similares especialmente cuando la persona cuenta
con escasos recursos de tipo linguistico, por ausencia de estimulacion u otros.

Prémoli también planted” la riqueza de realizar entrevistas no sélo a la perso-
na imputada, sino al entorno, y abordar la cuestion desde la interdisciplina in-
cluyendo en el debate cuestiones propias de lo individual, familiar y colectivo.

Refuerza este aspecto, por su parte, Castex (2008), al senalar la impor-
tancia de la interdisciplina; la realizacién de entrevistas cuando la persona
examinada se encuentre descansada; contemplar Ias relaciones vinculares,
ya sean verticales, horizontales o transversales; asi como una exhaustiva
exploracion de los factores causales, con causales, preexistentes, concu-
rrentes y sobrevinientes que potencial o realmente han actuado sobre la
psiquis de la persona en estudio.

Es imprescindible trabajar con personas que revisen los métodos, practicas vy
conceptos habituales también con perspectiva de género (Godoy, s/d), puesto
gue la intervencion especializada no esta ajena a sesgos cognitivos prejuicio-
sos o fuertemente estereotipados, que podrian incidir tanto en los resultados
como en las condiciones mismas de produccion de las pericias y otras in-
tervenciones. Por ejemplo, al momento de efectuar anamnesis, centrarse en
preguntas relevantes conforme el hecho, evitar interrogaciones que trasla-
den generalizaciones prejuiciosas o discriminatorias, ignorar jerarquias o for-
mas de opresion que puedan concurrir para un adecuado analisis, entre otras.

Al respecto, se recomienda “un abordaje fenomenoldgico en donde (...) debe
excluirse, mas que en otras situaciones periciales en donde se examina a au-
tores de injustos menos severos, tanto el sesgo pasional como la adiccién a la
taxonomia estigmatizadora” (Castex, 2008: 155).

74. Licenciada en psicologia, investigadora de FLACSO
75. Conforme entrevista.
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En particular, en torno a la importancia de considerar historiales previos y
contextos, no como meros datos biograficos sino como informacion rele-
vante producida a partir de auxilios profesionales especificos con peso cien-
tifico: “la perspectiva de género no implica un sesgo en la investigacion cri-
minalistica; por el contrario, proporciona informacion que permite identificar
de manera objetiva la presencia de indicios relacionados con un contexto de
violencia de género no solo es posible y compatible, sino congruente con la
metodologia cientifica, ya que se trata de contar con el conocimiento previo
y la capacidad analitica de identificar, reconocer vy, en su caso, estudiar las
evidencias fisicas que comprueben |a existencia de un contexto de violencia
de género” (Romero Guerra, 2018:52, 84).

En esa linea, en la sentencia de Trapasso anteriormente nombrada, se hace
mencion a la pobreza del dictamen pericial realizada por el perito oficial, al se-
nalar lo siguiente: “Sin embargo, no deja de sorprenderme la pobreza francis-
cana que ha de caracterizar (mas bien aquejar) al dictamen presentado por el
aludido médico forense, en el que se procurd zanjar una situacion de dramdtica
complejidad en practicamente una hoja, en la que aspectos trascendentales en
la vida de cualquier persona en general -y de toda mujer en particular- brillan
por su ausencia. En efecto, no se consignan en él-aun cuando existe un capitu-
lo denominado “BREVE HISTORIA CLINICA"- antecedentes por demds valiosos
para evaluar correctamente a la examinada; a saber: a) el traumatico abuso
sufrido en su pubertad y cometido por su padre; b) el desamparo que ha debi-
do sobrellevar en su primer embarazo, reeditado por completo en su segundo
que se ha erigido, ademas, en una intensificacién del estado de desamparo;
C) la extrema vulnerabilidad por razones de género y de su pertenencia a los
sectores mas subalternos de nuestra sociedad; d) los mecanismos de negacion
del embarazo dada su falta de libidinizacién por ausencia del deseo de procrear
nuevamente; e) las paupérrimas condiciones que rodearon al alumbramiento;
f) el estado puerperal; g) la incidencia de éste en su patologia de base; etc.”.
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6.

La prueba pericial sobre el cadaver
del recién nacido, las condiciones
de realizacion y su peso probatorio’®.

76. El apartado, como se senald en la introduccién, esta realizado con base en el documento técnico elaborado por el Dr. Delfin
Delgado y con el aporte del trabajo de entrevistas, investigacion y relevamiento bibliografico realizado por el equipo de trabajo
de INECIP. Todas las referencias bibliograficas médico - cientificas estdn tomadas de ese informe del que aqui se tomaron

extractos textuales.




6.A) Introduccién

En todos los casos relevados en la presente investigacion, las acusaciones se
apoyaron o pretenden apoyarse en la autopsia fetal, con particular énfasis en
el resultado de las pruebas de docimasia pulmonar a los efectos de determinar
si el neonato nacié vivo o muerto, si hubo vida independiente de la madre o no.

Tal como se reconoce en diversas fuentes que seran referidas a lo largo del
trabajo, es frecuente encontrarse con que no es posible determinar el na-
cimiento con vida o no. Dada esa circunstancia, lo importante es que si del
examen externo completo del cadaver, no surge una explicacién clara de la
muerte, esa incertidumbre conduce juridicamente a descartar toda posibili-
dad de achacar el resultado muerte por imperio del principio de inocencia e
in dubio pro reo.

La primera afirmacion que permite hacer la medicina legal al respecto es que
una investigacion médico-legal completa, no siempre permite aclarar causa,
modo y manera de la muerte. El resultado empeora notoriamente si la inves-
tigacion fue incompleta. (Nijkamp et al, 2017; Siebert, 2009; Dapena, 1970;
Meier et al, 1986).

Segun Di Maio y Molina (2022): “en general, “;nacid vivo el bebé?” sigue sien-
do una discusion forense que debe abordarse con gran precaucion. Aparte
de un testigo del nacimiento con vida, no hay una prueba que pueda deter-
minar de forma fiable si un infante nacid vivo. En muchos casos no es posible
responder definitivamente a esta pregunta y se debe asumir la muerte fetal
debido a las posibles implicaciones legales de determinar que un bebé nacio
vivo" (Di Maio y Molina, 2022:290).
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6.B) Lineamientos basicos sobre litigio y actividad pericial”.

Estas dificultades que se senalan no se neutralizan con una defensa que se reduce
a senalar las limitaciones del método, por mas documentado que ese senalamien-
to sea. Independientemente de los puntos siguientes descritos para dar cuenta
de lo problematicas que resultan las pericias aludidas, en todos los procesos en
que la acusacion pretenda fundarse en medios probatorios de ese tipo, el control
defensivo eficaz de la pericia exige proactividad en distintos niveles:

a) Trabajo sobre antecedentes y credenciales de profesionales intervinientes
respecto del tipo de informe que producen (ver apartado 6.g).

b) Controversias posibles en torno a los métodos, con especial atencién a los
margenes de falibilidad o error que exhiben aquellos que fueron utilizados.
) Reconocimiento de la bibliografia utilizada v sus posibles contrapuntos.

d) Condiciones de realizacion de las medidas periciales.

e) Conclusiones a las que arriban, caracter de ellas (provisorias o definitivas) y
términos con las que se expresan. Respecto de esto Ultimo, Ia vigilancia debe
estar puesta tanto en la posibilidad de controvertir la correlacion entre la in-
formacion técnica y lo que se concluye como sesgos, prejuicios o estereotipos
discriminatorios en la forma de presentacion de los resultados’®.

Toda esa actividad no puede ser encarada por la Defensa sin asistencia téc-
nica suficiente para que la confrontacion de la informacion aportada por la
fiscalia tenga como contrapeso aquella producida por la propia parte, no limi-
tandose a la mera confrontacién porque ello: “presenta una dificultad mayor,
gue consiste en que las preguntas que realizaremos seran efectuadas sobre
un terreno sobre el que no tenemos dominio (...) con la enorme posibilidad de
que el perito pueda escaparse, a través de sus opiniones personales o profe-
sionales” (Rua, G., 2014: 136).

Debe considerarse que, si bien esas impugnaciones deben producirse desde el
primer momento de contacto con el caso -ya que refieren a debates sobre Ia
tipicidad que se ponen en juego al momento de discutir cautelares a las que se

77. Estas condiciones de trabajo con pericias no se limitan a profesionales de la salud. También peritos y personas convocadas
como testigos expertos reclaman este nivel de trabajo.
78. La informacion producida por otros operadores también debe ser sometida a escrutinios como los sugeridos en el apartado 4.
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recurre casi como rutina, dados los altos montos penales en abstracto-, el es-
cenario de maxima confrontacion es el juicio oral. Este, conforme la regulacion
procesal vigente en la Provincia, puede ser un juicio ante jurados populares que,
a diferencia de la judicatura técnica, carecen de contacto rutinario con ese tipo
de informaciones y de acceso a la documentacion del caso antes de decidir.

Desde esa perspectiva, la tarea de la defensa debe estar dirigida a pro-
ducir esclarecimiento respecto de qué prejuicios, sesgos o insolvencias
pueden estar sosteniendo informaciones que suelen gozar de presun-
cidn de seriedad por las fuentes de produccién, para producir informacion
gue permita a quién tiene que decidir sopesar y valorar en mejores decisiones.

Por eso, “en el caso de los peritos, los litigantes deben tener claro que de-
ben pedir explicaciones cada vez que sea necesario (explique cémo llegé a
esa conclusion, aclare en palabras sencillas eso que acaba de decir, etc.)”
(Lorenzo, L. 2015: 188).

Apoyandonos en la sistematizacion de lineas de trabajo que proponen A.
Baytelman y M. Duce (2004) una buena defensa debe trabajar sobre:

1) Las credenciales profesionales de quienes peritan. Se asume que no
todo médico es forense y no todo forense es profesionalmente idéneo
para todo tipo de pericias, para conocer las posiciones habituales, y para
hacer de este punto un aspecto relevante del litigio en la medida que lo
amerite (y no un mero tramite burocratico).

2) Considerar intervenciones previas que pudieran ilustrar sobre ses-
gos, prejuicios o deficiencias recurrentes en la intervencion pericial.

3) Discutir el método vy las condiciones de control para reducir errores.

4) Trabajar en las conclusiones a las que arriba.

Desde ya, esto no significa que en todos los casos deban abordarse las cuatro
lineas que aqui se exponen.

Como contrapartida la defensa debe cubrir en sus exdmenes directos esos
mismos niveles, a los efectos de reducir las posibilidades de impugnacion de
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6.C)

la contraparte. Las preguntas basicas -atravesada la acreditacion de compe-
tencias que lo califican como perito vy explican la pertinencia de su presencia
en el caso- deben ser sencillas: ;Qué hizo? ;Como lo hizo? ;A qué conclusio-
nes llegd? Evitar siempre la complejidad tanto como extender los ambitos de
incumbencia desde los cuales son interrogados o, segun el caso, contrainte-
rrogados (cf. Lorenzo L., 2015)

Los severos problemas de las pruebas de la docimasia
hidrostatica para sostener una acusacion.

La docimasia hidrostatica, que es la mas frecuentemente utilizada en estos
casos, conocida como “docimasia hidrostatica de Galeno™”, ya era criticada en
antiguos tratados médicos por su baja confiabilidad v la posibilidad de erro-
res®0 (Cf. Te London Medical and Surgical Journal. N°:157,1835; Delafield, 1872;
Brouardel, 1897; Randolph,1901; Crawford1994; Moar;1997; Byard, 2010; Tar-
dieu, 1883) en cuanto a su posibilidad de acreditar actividad pulmonar (falso
positivo) tanto como la posibilidad de descartar que la hubiera habido (falso
negativo): “los pulmones de los nacidos vivos, incluso de los que se sabe que
viven durante dias, pueden hundirse, vy los que flotan no son necesariamente
los de los ninos nacidos vivos” (Polson CJ, Gee D, Knight B, 1985)

Hay autores que senalan, desde hace siglos, que la prueba hidrostatica pul-
monar tiene un valor limitado, independientemente de las modificacio-
nes que se le hagan y, en el mejor de los casos, puede ser un indicador
sugerente pero nunca una prueba definitiva en si misma del nacimiento
con vida. Cuando existe flotacion de las piezas periciadas, hay alguna

79. Al respecto, se ha senalado “la imposibilidad de cotejar con alguna fuente concreta el conocimiento atribuido a Galeno de
la docimasia pulmonar hidrostatica; y que los textos mas amplios y reconocidos sobre él'y su obra, tampoco permiten rechazar
categdricamente el aserto. Ademas, paraddjicamente, las referencias histéricas relacionadas con la mencionada docimasia en
los textos de Medicina Legal no menciona el holandés Jan Swammerdam, quien habria sido el que la describid y la fundamentd”,
ver en Sanchez y Berra, 2014: 90.

80. Segun el sitio de noticias “Factum” de El Salvador “La magistrada presidenta de la Sala de lo Penal, Doris Luz Rivas, también
presidenta del consejo directivo de Medicina Legal, reconoce los errores del pasado y las deudas pendientes para mejorar la
prueba cientifica, por eso no descarta que la docimasia hidrostatica pueda ser eliminada para lograr que el trabajo de la institu-
cion forense de sea mas objetivo y Util para la administracion de justicia del El Salvador”, disponible en
https:/fwww.revistafactum.com/madresasesinas/index.html9%3Fp=490.html
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posibilidad de probar “la presencia de aire en los pulmones, pero no el
acto de la respiracion” (Tardieu, 1885:44).

Otros autores consideran que la prueba de flotacion de los pulmones tiene un
valor limitado v sélo debe usarse como un “indicador sugerente” (Saukko y Kni-
ght, 2016), en vista de los muchos posibles resultados falsos positivos y falsos
negativos que pueden obtenerse cuando la prueba se administra de forma in-
correcta o en las circunstancias equivocadas (Byard, 2004; Collins y Byard, 2015).

También con base en los trabajos de Byard, Innocence Project cuestiond la
eficacia de estas pruebas en su presentacion en calidad de amicus curiae ante
la Suprema Corte de Justicia de Tucuman en el caso “Belén™®', al argumentar
gue en el caso hubiera sido determinante la prueba en cuestion: “sé que la
autopsia forense solo realizo el estudio de docimasia hidrostatica. Sobre dicho
estudio, la mas actualizada doctrina ha destacado que la docimasia hidrosta-
tica pulmonar es una prueba poco fiable para determinar si el feto nacid vivo,
en tanto circunstancias tales como la insuflacién previa o el paso del tiempo,
las condiciones de preservacion y las condiciones del ambiente pueden incidir
en el proceso de putrefaccion gaseosa del cuerpo alterando el resultado de la
prueba. En relacion a ello, la ciencia senala la existencia de otros peritajes que
sirven para determinar con mayor precision si el feto nacié con vida, entre los
gue se enumeran el examen microscopico sobre la reaccion vital del cordon
umbilical y la docimasia sobre otros érganos como el oido o el estomago, nin-
guno de los cuales se llevo a cabo” (Innocence Project, 2016: 20).

Desde el punto de vista del cuestionamiento por el escaso rigor cientifico vy
el caracter obsoleto de estas pruebas, existen muchas referencias serias
a que en esta prueba se producen falsos positivos y falsos negativos
a veces inexplicables (Moar, ). 1997; Grobe Ostendorf, A., Rothschild, M. y
Banaska, S. 2013). Incluso se han reportado variaciones del resultado en el
mismo dia (Tardieu, 1885).

Entre otros aspectos que pueden incidir se encuentran:

81. Referido en el apartado 3 de este trabajo.
82. En la misma linea, para México y El Salvador, puede verse Maternidad o castigo, GIRE, 2018.
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a) La putrefaccion

Uno de los problemas mas recurrentes que enfrentan los patdlogos es que la
mavyoria de los cuerpos se encuentran en estado de putrefaccion, lo cual afec-
ta directamente el resultado de la docimasia®. El mas minimo grado de des-
composicion post-mortem niega inmediatamente cualquier interpretacion de
la prueba de flotacidn. Incluso cuando la putrefaccién con formacion de gas
todavia no es aparente a la vista, una ligera descomposicién comenzara a
producir gas en una escala microscépica en el segundo dia si no hay refrige-
racion en ambientes templados, y mucho antes en climas calidos.

En el mismo sentido, la Dra. Manzano afirma que esta docimasia sélo es re-
levante si el parto ocurrié apenas unas horas antes ya que si hay un grado
minimo de putrefaccidn, se vuelve imprecisa.®* Ademas, el tejido pulmonar de
un bebé con neumonia, atelectasia o descomposicidon puede dar un resultado
falso (Parmentier, 1962; Ham, 1950).

En el caso “V.M del C. s/ homicidio calificado™®®, se puntualiza que “en los fe-
tos que no han respirado, que nacieron muertos, la putrefaccién empieza por
gérmenes que ingresan desde afuera por bocay nariz”.

b) La manipulacién post mortem

La manipulacion post-mortem, también ha sido senalada por generar posi-
bilidades de ingreso de aire en los pulmones del feto. Un texto clasico de la
histopatologia forense cita: “Incluso en ninos no nacidos, extraidos muertos
del Utero de la madre muerta, se pudo detectar una infiltracion parcial de aire
en los pulmones” (Meixner, 1926; Janssen, 1977).

Entre esas circunstancias deben ser especialmente atendidas las maniobras
de reanimacion que pueda haber efectuado la persona gestante al momento
en que se desencadend el parto u otras que le asistan®.

83. Esto también fue aseverado en entrevista con el Dr. Jorge Herbstein, integrante del Cuerpo Médico Forense dependiente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en fecha 20 de septiembre de 2022.

84. Conforme entrevista con Stella Maris Manzano en fecha 14 de junio de 2022. Médica Obstetra y forense.

85. V.M del C. s/ homicidio calificado” resuelto por el superior tribunal de justicia de Corrientes, en fecha 26 de abril de 2013
86. Conforme Entrevista con Dr. Jorge Herbstein, integrante del Cuerpo Médico Forense dependiente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en fecha 20 de septiembre de 2022.
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Dado su uso extendido, aun con estas debilidades reconocidas, no cual-
quier forma de ejecucion de la prueba resulta valida. En efecto, no pueden
obviarse los cinco pasos exigidos por los protocolos vigentes. Asi en el caso
“V.M del C. s/ homicidio calificado” antes nombrado, la prueba debida o
docimasia hidrostatica -la cual no es determinante de vitalidad-, es reali-
zada en forma defectuosa e incompleta en los tres primeros tiempos y se
omiten los ultimos dos tiempos.

6.D) Sobre los estudios complementarios.

Existe unanimidad entre las personas entrevistadas® acerca de que la doci-
masia pulmonar requiere histopatologia de todos los drganos con remision
completa de encéfalo, corazén, pulmones, rinones, higado, pancreas, timo,
tiroides, bazo, testiculos u ovarios y Utero, placenta y corddon umbilical®e.
(Langston et al, 1977; Neri et al, 2009).

En relacion a los estudios histopatoldgicos en el precedente citado, el Tri-
bunal Superior de Justicia de Corrientes -basado en un informe profesional
producido con posterioridad a la condena, confrontando la prueba pericial
producida por el médico policial que termind con una condena perpetua lue-
go revocada® por la decision que aqui se cita-, establecid que estos estudios
“constituyen un elemento auxiliar de diagnostico de suma importancia, que
brinda un excelente aporte en tres cuestiones diagnosticas: 1) confirmacion
de lesiones. 2) Deteccion de alteraciones con expresiones morfoldgicas que
deben ser investigadas Unicamente a través de la vision microscdpica y 3)
puede establecer la vitalidad de las lesiones”.

87. Dr. Leonardo Saccomano cf. entrevista de fecha 10 de junio de 2022, Dr. Jorge Herbstein Cf entrevista de fecha 20 de sep-
tiembre de 2022, Dra. Stella Maris Manzano Cf entrevista en fecha 14 de junio de 2022.

88. C. Dr. Jorge Herbstein en entrevista de fecha 20 de septiembre de 2022 v por Stella Maris Manzano Cf. entrevista 14 de
junio de 2022.

89. El caso generd responsabilidad estatal y la mujer injustamente condenada debi¢ ser indemnizada conforme lo resuelto en
““V. M. del Cy C. A ¢/ Estado de la Provincia de Corrientes s/ demanda contenciosa administrativa (danos y perjuicios), resuelta
el 19 de noviembre de 2019, Juzgado Contencioso Administrativo N. © 2 de Corrientes. Ademas de una condena fundada en
prueba mal producida, V. M pasé 13 anos privada de su libertad.
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Concretamente el Dr. Jorge Herbstein® refirié que, a pesar de tener una doci-
masia positiva, no se puede concluir la autopsia hasta tanto se analicen los re-
sultados de estudios complementarios”, los cuales deberian hacerse siempre.

El Dr. Leonardo Saccomano en su informe del caso )., D.S s/fabandono de
persona seguida de muerte agravado por ser contra su hijo"®, puntualiza que
“debe procederse cuidadosamente en la interpretacion de la docimasia, y co-
rroborar los resultados con el estudio histolégico”.

No obstante ello, se encuentra en discusion incluso que la docimasias acom-
panadas de estudios microscépico de los pulmones sean contundentes res-
pecto del nacimiento vivo o no: “En esos casos se suponia que si los alvéolos
estaban colapsados, el nino no habia respirado y en cambio, si estaban com-
pleta y uniformemente distendidos (presumiblemente por aire), entonces el
nino obviamente habia respirado, pero segun este mismo trabajo, el examen
microscopico es aun mas inexacto que la prueba hidrostatica. Uno de los au-
tores, tuvo el caso de un nino muerto 10 horas intradtero que, en el examen
microscopico de los pulmones, mostré una distension uniforme de todos los
alvéolos, lo que es consistente con un nino que ha respirado durante varias
horas” (Di Maio y Molina, 2022: 290).

En el mismo sentido, en el mencionado fallo “V.M del C. s/ homicidio califica-
do” se concluye: “Para que un pulmdn flote porque el feto respird deben exis-
tir alvéolos pulmonares indemnes, visibles al microscopio cuando se envian
las muestras para estudio histopatoldgico, y si la histopatologia no lo puede
determinar, quiere decir que, si flotaron, fue por la presencia de gas producido
por gérmenes anaerobicos”.

Por todas estas razones, en experiencias comparadas se ha establecido que
“a menos que el patdlogo tenga criterios incontrovertibles de supervivencia
posnatal (pulmones bien dilatados, comida en el estémago o reaccidn vital en
el mundn del corddn umbilical) esta legalmente obligado a no diagnosticar

90. Conforme entrevista realizada

91. El destacado nos pertenece.

92.“),, D.S sfabandono de persona seguida de muerte agravado por ser contra su hijo” del tribunal en lo criminal N. © 6 del
departamento judicial de San Martin, provincia de Buenos Aires, de fecha 18 de agosto de 2022
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nacido vivo. Muchos tribunales han impulsado esta proposicion hasta el pun-
to de que se le ha dado al estado la carga de probar que el bebé nacié vivo
mas alld de cualquier duda posible, en lugar de mas alla de toda duda razo-
nable, siendo esta ultima el nivel de prueba general requerido en un proceso
penal” (Adelson, 1974:87).

Esto resulta extremadamente importante ya que es el Estado responsable de
la acusacion quien tiene que descartar la informacidn si existe duda razonable
en torno a que el nacimiento haya sido con vida.

Todos estos aspectos han sido receptados por la jurisprudencia local en el
caso “V.M del C. s/ homicidio calificado™ en el cual se cuestiona la autopsia
fetal a través de un informe médico experto. Alli el tribunal refiere que “los
mayores problemas de la medicina legal consisten en establecer si el recién
nacido, nacié con vida o sin ella, destacando que para llegar a un diagndstico
preciso en muchos casos se necesitan varias pruebas complementarias”.

En el reciente fallo “)., D.S s/fabandono de persona sequida de muerte agra-
vado por ser contra su hijo", se senala que la médica patéloga “no informa
“nina nacida con vida" vy eso es asi porque una nina nacida sin vida con una
muerte por sufrimiento fetal agudo en el canal del parto muestra los mis-
mos hallazgos macroscépicos y microscopicos de los descritos en este caso.
Si la nina nacié muerta por sufrimiento fetal agudo en el canal del parto o si
fallecié luego de nacer con vida, los hallazgos para estimar el intervalo post
mortal serian los mismos y la referencia que se hace en el informe de autopsia
no diferird"® por lo que el tribunal concluye, referenciando el informe del Dr.
Saccomano que “la sola prueba hidrostatica o prueba de flotacion no es valida
para realizar una condena en los partos no atendidos por personal de salud”.

93. “V.M del C. s/ homicidio calificado” resuelto por el superior tribunal de justicia de Corrientes, en fecha 26 de abril de 2013.
94. )., D.S sfabandono de persona seguida de muerte agravado por ser contra su hijo” del tribunal en lo criminal N. © 6 del
departamento judicial de San Martin, provincia de Buenos Aires, de fecha 18 de Agosto de 2022

95. Se hace referencia al informe del Dr. Leonardo Saccomano, citado previamente.
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CUADRO SINTESIS

FALSO POSITIVO FALSO NEGATIVO

Cadaver en putrefaccion algo que no siempre se
reconoce a simple vista

Membrana hialina.

El feto puede haber respirado en el canal del parto,
algunas veces y luego morir en ese sitio o inmedia- Neumonia.
tamente luego de la expulsion.

Si el feto ha sufrido maniobras, por ejemplo,
compresiones toracicas (reanimacion, accion Aspiracion de liquido amnidtico.
externa de maquinaria u objetos).

Accidn del calor o fuego que destruye el tejido

ron iracion n 5 n el Utero). b >N Y
Broncoaspiracion de Unto Sebaceo (en el Utero) pulmonar, en un nifio nacido vivo.

El congelamiento estd descrito que hace

Putrefaccion muy avanzada.
flotar los pulmones.

6.E) Otras consideraciones para el adecuado control
de la actividad pericial de autopsia.

| La escena del parto y la escena del hallazgo del cadaver

Ahora bien, con independencia de las limitaciones severas sobre la prueba de
docimasia, existen otros elementos relevantes para considerar al momento
de controlar la realizacion de una investigacion médico-legal completa ante el
hallazgo de un cadaver. Ademas del examen del cuerpo, se debe examinar el
sitio de hallazgo y de nacimiento si fueran distintos, registrar su estado, tratar
de evitar maniobras o movimientos antes de su examen médico.

Los autores Lossetti, Trezza y Patito (2005), en su trabajo referido por practi-
camente todas las fuentes consultadas, afirman: “el cadaver del recién nacido,
a partir del momento de la muerte, experimenta una gran cantidad de modi-
ficaciones debido a los factores externos (humedad, temperatura) e internos.
Por esta razén, su evaluacion carece de relevancia médico legal y de impor-
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tancia practica, si los datos recogidos mediante la observacion del cadaver
no se correlacionan con esas variables. El diagndstico (...) deberd hacerse en
cada caso, en particular y teniendo en consideracion las circunstancias en que
fue hallado, la causa de la muerte vy los hallazgos de autopsia macroscdpicos
y microscépicos.” (Lossetti et al 2005:33)

Respecto del lugar de nacimiento es importante tener presente que distin-
tas fuentes coinciden en que la mortalidad fetal y del recién nacido es mas
alta en partos domiciliarios, sin atencion profesional (médico y/u obstétrica).
(Snowden at al, 2015; Khanam et al, 2018; Way et al, 2022; UNICEF, 2018;
BMJ, 1996). De hallarse la placenta, debe ser recolectada y preservada para
futuros estudios realizados en busca de indicios de la posible existencia de
enfermedades que llevan a la muerte neonatal (hematoma placentario,
gestosis gravidica, entre otros)®°.

En este sentido, la Dra. Adriana Alvarez? refiere que, para asistir un parto,
se tienen que tener en cuenta las “Condiciones Obstétricas y Neonatales
Esenciales -CONE-"%¢ que refieren a la relevancia del lugar del parto, si hay
disponible sangre segura y una persona profesional de la neonatologia. Asi-
mismo, refiere que la emergencia obstétrica no da tiempo para asegurar esas
condiciones y que también es una posibilidad que el parto mismo se haya
provocado por muerte fetal intrauterina.

Lo mismo sucede con el entorno, pueden encontrarse lesiones relacionadas
al medio ambiente (tafonomia), animales depredadores, entre otros factores.
Ademas, la temperatura ambiente del sitio de hallazgo sirve para evaluar el
posible estado de descomposicion, algo sumamente Util considerando el im-
pacto en los resultados de la docimasia.

El sitio en que se halle el cuerpo debe ser preservado y tratado como la es-
cena de un crimen porque existe la posibilidad de conectar hallazgos en la
escena. En el lugar del nacimiento puede haber indicios -por ejemplo, man-

96. Cf. entrevista realizada en fecha 14 de junio de 2022, médica obstetra y forense Stella Maris Marzano.
97. Conforme entrevista realizada en fecha 30 de junio de 2022, médica tocoginecdloga, integrante de Mujeres por Mujeres.
98. Cf. Resolucion 670/2019, MINSAL, publicadas en Boletin Oficial del 15 de abril de 2019.
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chas de sangre, meconio, vomito, telas embebidas con sangre, otros residuos
bioldgicos, xenobidticos, medicacién- cuyo valor sélo puede ser reconocido
por una persona profesional con entrenamiento en medicina legal.

La conformacion del sitio del nacimiento con sus medidas y condiciones ge-
nerales es de utilidad: “debe establecerse una cuidadosa correlacién clini-
co-patoldgica y por lo tanto se recomienda la investigacion de la escena en
todos los casos” (Cohen, 2018:453).

Hay tres reglas fundamentales en el momento de ejecutar la autopsia (necrop-
sia), que la persona designada como perito no puede ni debe obviar y que son:
completa, metddica e ilustrada. (Vasquez Fanego, 2000; Roussy y Ameuille, 1910)

Completa: debe observarse absolutamente todo, aun cuando no se pre-
sente algo digno de mencion. Todas las cavidades deben abrirse (craneo,
cuello, térax, abdomen vy, a veces, canal medular u otros). En general, el
craneo debe ser abierto en primer lugar, para evitar los artefactos de con-
gestion en el cuello, sobre todo si el cadaver ha permanecido en dectbito
prono (boca abajo) de manera prolongada. (Spitz y Fisher, 1983; Saukko y
Knigth, 2016; Finkbeiner, 2016). Hay que disecar todos los érganos y visce-
ras, describir su tamano y peso y fotografiarlos. En autopsia fetal, examen
de cordon y placenta. Luego tomar muestras y enviar a estudios.

Metddica: todos los métodos son buenos, la o el profesional puede adoptar
aquel que le resulte mas practico, lo importante es ser siempre fiel al mismo
o utilizar el mas adecuado a casos especiales.

llustrada: con dibujos, fotos, filmacidn, esquemas. Esto es muy importante
no solo como demostracion de los hallazgos, sino porque permite también
la revision por otras personas interesadas y/o la revision por pares (peer
review). Las fotos digitales son susceptibles de ser aumentadas a 900%,
por lo que a veces permiten apreciar hallazgos de importancia, que el ojo
desnudo no logra captar (Patitd etal, 2000; Roussy y Ameuille, 1910; Grad-
whol’s Legal Medicine, 1968; Bonnet, 1980; Scendoni et al, 2001; Henham y
Lee, 1994; Rost y Wittig, 2014; Maiese et al, 2022; Knigth, 2016; Lyon, 2004;
Sims et al, 2013; Jones, 2022; Kariyawasam, 2016).
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Recientemente, el Tribunal de Juicio de la 22 Circunscripcion Judicial de Goya,
Corrientes, absolvid a la condenada en los autos “V.,A.C. s/ homicidio do-
blemente calificado por el vinculo y por alevosia”99 en donde se juzgaba a
una joven que habia sufrido una emergencia obstétrica. Se afirmd que “la
competitividad de una pericia, la posibilidad de ser revisada y su autosufi-
ciencia, son importantes para valorar y pesar su magnitud y entidad proba-
toria” sino “se afectaria el derecho de la defensa”.

El tribunal hace hincapié en relacion al agotamiento de los pasos, ya que sélo
con todos los pasos haria sentido la discusion sobre “la idoneidad en si misma
del método (aunque requiere complementariedad o confirmacién, segun la
postura que se sostenga); y si, fundamentalmente, en el caso concreto era
esencial para establecer el nacimiento con vida o no, y de ello dependia la
existencia, o no, de un sujeto pasivo; o sea de si habia o no, delito”

La temperatura ambiente del sitio sirve para evaluar el posible estado de
descomposicién. También debe registrarse la temperatura rectal del feto. El
cuerpo con y sin vestimenta debe ser fotografiado y/o filmado y examinado
enteramente por el exterior, de manera tal de excluir luego posibles lesiones
que ocurran durante el transporte a la morgue judicial. La Dra. Stella Maris
Manzano refiere que las fotografias no sélo deben ser tomadas previo a la
autopsia (cdmo se encontro) sino también luego de ser limpiado y en cada
fase de la autopsia.™®

| La importancia de determinar la edad gestacional

El Dr. Jorge Herbstein'®, conforme entrevista realizada, agregd que también es
relevante determinar la edad gestacional del feto a través del estudio de sig-
nos de maduracién fetal -macroscdpicas y microscdpicos- como ser: medidas
antropométricas (diametros cefdlicos, pie, abdomen); signo de Beclard (parte
inferior del fémur, seccionar el cartilago) y signo de Billard (signos dentales).

99. “V.,A.C. s/ homicidio doblemente calificado por el vinculo y por alevosia”, Tribunal de Juicio de la 22 Circunscripcion Judicial,
de Goya, Corrientes, resuelto el 5 de agosto de 2022

100. Tribunal de Juicio de la 22 Circunscripcion Judicial de Goya, Corrientes, absolvié a la condenada en los autos “V.,A.C. s/
homicidio doblemente calificado por el vinculo y por alevosia”

101. Conforme entrevista realizada en fecha 14 de junio de 2022, médica obstetra y forense.

102. Cf. entrevista realizada en fecha 20 de septiembre de 2022, médico tanatélogo del cuerpo médico forense de la CS)N.
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La sentencia del Superior Tribunal de Corrientes, al respecto, establecid
como un déficit de la investigacién que con respecto a la edad gestacional
y antropometria, sélo se refiere a la talla céfalo taldn y el peso “pero no
existen datos de la talla céfalo caudal y perimetros cefdlicos y toracicos”
que son datos antropométricos bdsicos para evaluar la edad fetal. Ello es
relevante ya que si “el feto pesa mas de 4 kilos se proporciona como dato
de morbimortalidad fetal superior al 50%, en los partos domiciliarios (...) La
antropometria fue incompleta y no se evalué correctamente destacando la
importancia del caso por tratarse de un feto macrosémico”.

6.F) La realizacion de estudios auxiliares.

En mds del 30% de las autopsias, la causa de muerte no es accesible al exa-
men con el ojo desnudo (macroscopia) y a veces tampoco se puede ver con
microscopia (causas moleculares, quimicas o fisiopatoldgicas), por lo tanto,
siempre serd necesario realizar todos los estudios auxiliares que sean ne-
cesarios (Virchow,1893; Madea,2009;Weber et al,2008;Gilbert-Barness y
Debich-Spicer, 2005; Valdes-Dapena y Huff, 1983; Pinneri y Matshes, 2017;
Hutchins et al, 1999; Vasquez Fanego, 2000; Royal College of Pathologists,
2002; Council of Europe, 2004).

La autopsia se complementa con los métodos auxiliares como laboratorio
bioquimico, genético y anatomia patoldgica (Virchow, 1893; Vasquez Fane-
go, 2000; Mueller et al, 1983; Royal College of Pathologists, 2002; Council
of Europe, 2004) entre otros. A estos ultimos nos referimos previamente.
Ademas, un analisis exhaustivo requiere:

a) Estudio de bacteriologia postmortem.

b) Estudio genético (cariotipo, ADN, etc.)’®.

¢) Estudio de anomalias metabdlicas fetales.

d) En caso de sospecha de muerte por sumersion en medio liquido: estudio
de la existencia de plancton (diatomeas) en médula désea, rindn y cerebro

103. Conforme entrevista realizada en fecha 14 de junio de 2022, la Dra. Stella Maris Manzano también resalta la importancia
de los estudios genéticos.
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del feto y comparativo con el liquido en el que se supone se produjo la su-
mersion o inmersion (Mason, 1989; Virchow, 1893; Royal College of Patho-
logists, 2002; Council of Europe, 2004; Wright et al, 1998; Kaveh et al, 2002;
Raffo, 2002; Patitd et al, 2005; Lossetti et al, 2005; Man, 2016; Madea, 2014;
Armstrong y Erskine, 2018; Knight y Saukko, 2003; Pinneri y Matshes, 2017,
Bove, 1997; Langston et al, 1997; Saukko y Knigth, 2016).

Luego de un examen externo completo y tal vez la toma de algunas mues-
tras (sangre, orina, saliva, entre otras) el cuerpo debe preservarse en frio,
hasta poder conocer los antecedentes del embarazo y parto -por ejemplo,
la hipertensidn asociada a la preeclampsia o la hipovolemia, que es la pér-
dida de un alto volumen de sangre en muy poco tiempo, es muy probable
desde el sequndo trimestre en adelante, se puede cuantificar clinicamente y
hay que consignarlo en la atencién de la emergencia porque suele acarrear
pérdida de consciencia y desmayo'-, asi como historia clinica filial (enfer-
medades infecciosas, hereditarias, otras) cuando ello fuera posible, tanto en
términos de su existencia como en relacidn con las condiciones de acceso a
esa informacidn, segun se analizo en el apartado 3 de este documento.

Se consideran estudios relevantes en el marco de una autopsia fetal los
siguientes:

1- Estudio radioldgico esquelético™ (si se dispone, TAC o resonancia nuclear
magnética de cuerpo entero, cf. Mazuchowski et al, 2017).

2- Biopsia de piel para cultivo de fibroblastos y analisis de enzimas. El te-
jido gonadal o la fascia lata son dtiles alternativas a la piel. La membrana
amnidtica o placa coridnica (placenta) se utilizan en presencia de autolisis
(descomposicion). La muestra debe colocarse en medio de cultivo a 4°C, si
se le desprende la piel, ademas de los supuestos de putrefaccion, puede
ocurrir que el feto estaba muerto en el Utero hace tiempo.1°®

3- Conservar muestras de orina, liquido cefalorraquideo, bilis y plasma (al-
macenar a -70°C) para acidos organicos, aminoacidos, acilcarnitinas.

4- Frotis de sangre periférica para evaluar la presencia de linfocitos vacuo-
lados. Por ejemplo, sepsis.

104. Entrevista de fecha 14 de junio de 2022, con Adriana Alvarez, médica tocoginecdloga, integrante de Mujeres por Muijeres.
105. También mencionada como muy relevante por Stella Maris Manzano en la entrevista.
106. La dltima afirmacion se desprende de la entrevista con Stella Maris Manzano en fecha 14 de junio de 2022. médica obstetray forense
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5- La sangre debe conservarse en heparina y en fluoruro. El plasma debe
separarse y almacenarse a -20°C.

6- Tomar muestras de la médula dsea para evaluar la presencia de células de
almacenamiento (por ejemplo, enfermedad de Gaucher, mucopolisacaridosis).
7- Tomar muestras de cartilago y hueso (por ejemplo, mucopolisacaridosis).
8- Fijar el tejido en glutaraldehido para posible microscopia electrénica. Los
tejidos adecuados incluyen higado, rindn, cerebro, musculo y placenta.

9- Porciones de congelacién instantanea de érganos no fijados en nitrége-
no liquido y almacenar a -70°C (placenta, musculo, cerebro, higado, bazo y
rinon) para estudio de enzimas.

10- Cuando el nivel de sospecha de una enfermedad metabdlica genética
es bajo, los pasos 1, 2, 3y 7 probablemente sean suficientes (Mazuchowski
et al, 2017).

11- Tomar humor vitreo de cada ojo (Bundock y Corey, 2019).

El tribunal de Corrientes, en el fallo mencionado previamente “V. M del C. s/
homicidio calificado” con respecto a la radiografia de cuerpo entero, afirma:
“como medida previa a la autopsia, se observa lo que se ha llamado prueba
volumétrica: la cipula diafragmatica del nacido muerto esta en nivel de 42
a 52 costilla, en cambio si respiro, estd a nivel de 62 a 72 costilla”.

Es importante insistir en que, en general, no se puede determinar la causa,
modo y manera de la muerte antes de haber completado en su totalidad los
protocolos de investigacion, los cuales no se limitan a los cinco pasos mi-
nimos exigidos para la docimasia sino a la realizaciéon de todos los estudios
complementarios.

Dada la gravitacion de estas informaciones en la discusion de medidas cau-
telares'”, la completud de los estudios debe ponerse en juego al momento
de discutir el nexo entre el hecho y la persona, ya que la probabilidad exigi-
da no se puede dar por satisfecha con estudios manifiestamente sujetos a
los margenes de error aqui senalados.

107. Ver apartado 7 en este documento.
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6.G) ;Quién deberia realizar la autopsia?

Deberia ser realizada por una persona profesional en patologia forense pe-
diatrica, de lo contrario, es muy posible que se produzcan errores con con-
secuencias legales importantes'®(Cohen, 2018; Cohen, 2010; Collins, 2014;
Pinneri y Matshes, 2017). En su defecto, los resultados, deben consultarse
con dicho profesional antes de informar a las autoridades (revisién por par).

Sin embargo, suelen ser realizadas por morgues policiales'®, sin recursos
minimos como balanzas apropiadas ni profesionales con capacitacién para
la tarea, como bien abordd el Tribunal Superior de Corrientes en la sentencia
mencionada previamente.

108. En entrevistas con Stella Manzano, Leandro Saccomano vy Jorge Herbstein fue unanime la opinidn acerca de la carencia
estructural de recursos humanos formados para realizar este tipo de autopsias.

109. Entrevista con el Dr. Jorge Herbstein en fecha 20 de septiembre de 2022, integrante del Cuerpo Médico Forense depen-
diente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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y

Privacion de libertad
y perspectiva de género.




7.A) Introduccién

La privacion de libertad impacta de manera diferencial a las mujeres (cf.
Reglas de Brasilia, 10.22), dado que “independientemente de la situacién de
riesgo en que ya se encuentran las personas privadas de libertad -derivada
no soélo del contexto de subordinacion frente al Estado sino también de las
deplorables condiciones de detencidon que caracterizan las carceles de la re-
gion-, aquellas pertenecientes a grupos en especial situacion de riesgo y que
se enfrentan a discriminacion en libertad son mas susceptibles de ser objeto
de una discriminacion indirecta. Ello, en atencidn a los riesgos desproporcio-
nados e impactos diferenciados que enfrentan durante el encarcelamiento. Al
respecto, en sus informes sobre prisidn preventiva de 2012 y 2017, la Comisidn
ha senalado que el cimulo de afectaciones derivadas del encierro impactan
de forma mucho mds intensa a personas pertenecientes a grupos en situa-
cién en vulnerabilidad, y que este impacto resulta ain mas grave cuando di-
chas personas pertenecen a grupos econdmicamente en particular situacion
de riesgo, pues ademas son victimas de otras formas de exclusion social”
(CIDH, 2020, parr. 13).

A esas circunstancias se suma que, en muchos casos, el encarcelamiento
afecta a su familia, en particular si tiene personas bajo su cuidado (DGN,
2015); algo que ocurre con bastante frecuencia en el caso de las mujeres
(CELS, PGN, DGN, 20M).

Tal como refiere el CELS en el Informe elaborado en 2018: “diversos estudios
desarrollados en nuestro pais y en la region muestran el impacto emocional,
social, sobre las condiciones de salud, escolaridad y econdmicas sobre los
ninos, ninas y adolescentes con madres prisionalizadas sobre los casos en
los que las mujeres crian a sus hijos en situacion de encierro. Debido a la
ausencia de registros oficiales, se desconoce el nimero absoluto de ninos y
ninas afectadas” (CELS, 2018:1).
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Esta particular afectacion que viven las mujeres encarceladas dio lugar al
desarrollo de estandares, observaciones y recomendaciones en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), contenidas espe-
cialmente en las Reglas de Bangkok (ONU, 2010). La nro. 57 establece, en re-
lacién con las Reglas de Tokio (ONU, 1990), que ellas “serviran de orientacion
para la elaboracidn y puesta en practica de respuestas apropiadas ante la
delincuencia femenina. En el marco de los ordenamientos juridicos de los Es-
tados Miembros, se deberan elaborar medidas opcionales y alternativas
a la prision preventiva y la condena™, concebidas especificamente para las
mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacion de mu-
chas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras personas.”

Ademas, la mayoria de las mujeres se enfrenta a estereotipos producto del tipo
de imputacion que se les realiza, lo que profundiza las situaciones previas de
discriminacion y exclusion en diversos niveles para la vida intramuros. De hecho,
respecto de la provincia de Buenos Aires en particular: “Quienes se encuentran
vinculadas a delitos juzgados de mayor gravedad por las demas mujeres presas
— homicidio calificado, agravado por el vinculo (madre-hijo/a) - son alojadas en
un pabellén especifico (...). Es la forma que tiene el S.P.B. de resguardarlas de
posibles represalias que pueden sufrir por parte de otras detenidas” (Gasparin,
2017:20) y en relacién con el penal de Batan: “el pabellén 3 es definido por el
personal penitenciario como el de “refugiadas”; esto significa que el servicio pe-
nitenciario segrega en dicho pabelldn a las presas que se encuentran detenidas
por delitos como infanticidio y abuso sexual (suelen denominarlas las “infanto”),
delitos que ni las propias castigadas ni el personal penitenciario evalian como
aceptables, y en este sentido también castigan” (Laitano y Nieto, 2017:300).

Esta consecuencia adicional refuerza el caracter aflictivo de la prision en
centros penitenciarios en estos casos, mds gravosamente aun en el caso de
personas no condenadas, pero inaceptable en todas las circunstancias.

Esto no debe ser tomado como un mero dato de la realidad carcelaria y sus
dindmicas. Es util recordar en este punto que la ley 26.485 de Proteccion
Integral a la Mujeres en su Art. 6 reconoce como modalidad de violencia

110. El destacado nos pertenece.
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institucional la ejercida por funcionarios y agentes pertenecientes a cual-
quier érgano publico que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir
que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos
reconocidos por ellas. Esas dindmicas de maltrato pueden estar siendo con-
sentidas o toleradas por agentes estatales o bien administradas por ellos.

Por su parte, la CIDH (2017) ha dicho que “en particular en el abordaje de
mujeres privadas de la libertad, la CIDH urge a los Estados a adoptar medi-
das diligentes con una perspectiva de género que tome en consideracion la
discriminacion histdrica y los estereotipos que han afectado a las mujeres
y que han limitado de forma severa el ejercicio de sus derechos (...) Dicha
perspectiva implica tomar en cuenta la situacion especial de riesgo de vio-
lencia en todas sus manifestaciones” (parr. 199).

En otro orden, cuando la detencidn implica separacién de hijas e hijos a car-
go de la acusada, conforme explica el Informe “Mujeres Madres con Ninos y
Ninas en Contextos de Encierro” elaborado por la Defensoria del Pueblo de
la provincia de Buenos Aires(s/d): “el encarcelamiento de la madre provoca
la interrupcién del vinculo filial con las hijas o hijos que superan los cuatro
anos de edad o con las hijas o hijos menores de esa edad que por diversas
razones no permanecen junto con su madre en el establecimiento peniten-
ciario. Pero, ademds, muchas veces repercute en el desmembramiento de
la familia, pues por razones econdmicas, de responsabilidades o de organi-
zacion, los hermanos pueden cesar también en la convivencia. Incluso, ante
la ausencia de personas del entorno familiar que puedan asumir el cuidado
de las ninas y ninos, ellos pueden ser institucionalizados” (Defensoria del
Pueblo de la Prov. de Buenos Aires s/d: 20).

En lo sucesivo, no avanzamos sobre los cuestionamientos dirigidos a la
constitucionalidad de las restricciones para transitar el proceso en libertad,
es decir, lo reglado en los Art. 169 inc. 1, 2 y 170 del CPPPBA porque excede
largamente las especificidades de esta guia™.

111. Es inabarcable la bibliografia y la jurisprudencia, una sistematizacion util puede verse en CELS (2020) “Escrito Modelo -
Solicita excarcelacion para personas criminalizadas por abortos o eventos obstétricos”. Sin embargo, debe aclararse que la
propuesta no contiene los criterios recientemente establecidos por la CortelDH en el caso “Manuela vs. El Salvador™ (2021),
particularmente til para el debate en este tipo de casos.
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7.B) El sobregiro en la calificacién provisoria
y las privaciones de libertad durante el proceso.

Antes de avanzar sobre distintos aspectos a discutir desde un adecuado en-
foque de género, resulta prioritario discutir la calificacion y la forma en que
las fiscalias pretenden vincular a la persona acusada al hecho, atendiendo
especialmente el uso de informacién de mucho impacto -por ejemplo, in-
formes médicos incompletos, certificados de defunciéon™ o bien de afirma-
ciones basadas en prejuicios y estereotipos-. Debe discutirse la existencia
de elementos de cargo genuinos para considerar el nexo entre la persona
acusada y el hecho, remarcando que en ciertas circunstancias ya es posible
advertir que se estd ante una atribucidn objetiva de responsabilidad o bien
ante el cldsico ejercicio punitivo de detener para investigar.

Una investigacion sesgada probablemente parta de asumir que laimputada
ha producido el deceso del neonato, y eso mismo debe ser senalado en la
discusion acerca de la procedencia de una medida cautelar. Las calificacio-
nes por mas provisorias que sean deben ser probables. En el caso “Peirano
Basso” (CIDH, 2009) la Comisidn afirmd que “como presupuesto para dis-
poner la privacion de la libertad de una persona en el marco de un proceso
penal deben existir elementos de prueba serios que vinculen al imputado
con el hecho investigado. Ello configura una exigencia ineludible a la hora
de imponer cualquier medida cautelar” ™(parr. 77).

En este punto, aunque fue mencionado en la introduccidn, vale la pena reiterar
que ante la pretension de sostener peticiones restrictivas de la libertad con
informes preliminares, certificados de defuncién y otros elementos similares,
debe atenderse lo resuelto por la CortelDH en el caso “Acosta Calderdn Vs.
Ecuador™™. Alli se ha senalado que es importante advertir que “Las detencio-
nes en base a evidencias aparentes de comision de un crimen que deben ser
corroboradas mediante procedimientos técnicos o cientificos, son arbitrarias
por el menosprecio del derecho afectado” (Doctrina Penal Feminista, 2021: 20).

112. Ver al respecto consideraciones sobre las limitaciones de las pericias médicas en este mismo documento.
113. CIDH, Informe 86/09, “Peirano Basso vs. Uruguay”, Fondo 6 de agosto de 2009.
114. Corte IDH, Caso “Acosta Calderdn Vs. Ecuador”, del 24 de junio de 2005
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En el uso de la prision preventiva y los regimenes de excarcelacion inciden
con demasiado peso las calificaciones penales provisorias a los efectos de
la expectativa de pena, pero ello vulnera el estandar por la CSJN en el caso
“Loyo Fraire”™ | cuanto en adhesion al dictamen del PGN senald: “ sostener
que la gravedad de los delitos que se imputan justificaria, por si misma, la
prision preventiva, no se conformd a los criterios de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre esta materia” ™.

Esto obliga a vigilar muy atentamente, desde el litigio, que ese estandar no
sea burlado bajo invocaciones abstractas y genéricas respecto de los requi-
sitos que habilitan la medida, considerando las penas en expectativa que en
algunos de los supuestos analizados llegan a la prision perpetua.

En ese mismo sentido la Sala IV del Tribunal de Casacién de la provincia de
Buenos Aires, -haciendo expresa referencia a la numerosa cantidad de pre-
cedentes de ese drgano en relacion con esta cuestion- ha dicho en la causa
nro. 108726 “Galdame, Verdnica Stefania S/ Recurso De Queja”"™, que “los
peligros procesales a que aluden los art. 144, 146 y 148 del C.P.P., deben
inferirse no sdlo a partir de la pena en expectativa, sino también de otras
circunstancias tales como las caracteristicas del hecho motivo de investiga-
cion y de las condiciones personales del imputado, amén de las enumera-
das en el art. 148(...) A tal fin, deberan tenerse en cuenta las circunstancias
objetivas que surjan del expediente que hagan presumir fundadamente el
riesgo de fuga o la frustracién de la investigacion” (...).

115. CSIN “Loyo Fraire, Gabriel Eduardo sl p. s. a. estafa reiterada” -causa N. ° 161.070, resuelta el 6 de marzo de 2014.

116. Entre muchos otros, idéntica posicion ha tomado la Cdmara de Apelaciones de Garantia del Departamento Judicial de
La Plata, provincia de Buenos Aires al resolver con fecha 11 de agosto de 2016 en la causa nro. 29350 “Segurola C. sfabuso
sexual” que la pena en expectativa “ puede ser valorada como peligrosidad procesal, en la medida en que no lo sea aislada o
Unicamente, sino con otros elementos objetivos que demuestren que, en libertad, el procesado podria intentar eludir la accion
de lajusticia o frustrar los fines del proceso, tal como, -siguiendo a la Comisién Interamericana en “Peyrano” (sic) y la CSJN en
sucesivos pronunciamientos- las salas | y Il de esta Excma. Cadmara hemos resuelto reiteradamente, afirmando que no basta
como elemento Unico a tales fines, sino que debe ser conjugado con otros datos objetivos...” (causas nro. 17.754, caratulada
“Longone Sadin, Martin Leandro y otros s/ Robo agravado”, de fecha 21/05/10, registrada bajo el nro. 203 (R) y nro. 26157, “Espi,
José Alberto y otro s/ Tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion”, del 29/10/14, con registro nro. 435 (r); a modo
de ejemplo).

117. “Galdame, Verdnica Stefania S/ Recurso De Queja”, Tribunal de Casacion de la provincia de Buenos Aires, resuelta el 24 de
febrero de 2021.
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7.C) Enfoque diferenciado y privacién de libertad de mujeres.

Las especificidades en razén de género deben contemplarse tanto al discu-
tir restricciones a la libertad durante el proceso como respecto de las con-
diciones de ejecucion en caso de que ellas resulten condenadas al cumpli-
miento de una pena privativa de la libertad.

En el caso de las detenciones cautelares deben vigilarse, como en cual-
quier otro caso, el ajuste a los principios de inocencia, proporcionalidad,
racionalidad vy estricta necesidad de la privacion de la libertad para neutra-
lizar riesgos procesales concretos y no meras especulaciones que encubren
sanciones anticipadas basadas en el tipo de delito imputado -escudandose
en la calificacion para imponer presunciones sobre su aptitud o capacidad
de cuidado, lo que constituye una inaceptable apelacién a un derecho pe-
nal de autor, contrario a lo establecido en el art. 19 CN -. En el ya citado
“Peirano Basso vs. Uruguay” (CIDH, 2007) se sostuvo que las referencias a
la gravedad del delito “son criterios basados en |a evaluacion del hecho pa-
sado, que no responden a la finalidad de toda medida cautelar por medio
de la cual se intenta prever o evitar hechos que hacen, exclusivamente, a
cuestiones procesales del objeto de la investigacion y se viola, asi, el prin-
cipio de inocencia” (parr. 81).

Ademas, ya se ha expedido la CortelDH en el caso “Bayarri vs. Argentina”"®
al decir que “las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad
del delito que se le imputa no son, por si mismas, justificacién suficiente de
la prision preventiva” (parr. 74).

Las estigmatizaciones que sufren las mujeres sometidas al proceso penal
exceden el reproche que se realiza sobre su posible accionar, se mezcla con
valoraciones morales de los agentes de justicia y con fuertes componentes
de sesgos de género al momento de evaluar su posible conducta durante
el proceso, particularmente en relacién con el peligro de fuga o entorpeci-
miento probatorio como elementos del encierro preventivo. Se observa que

118. Corte IDH Caso “Bayarri vs. Argentina” sentencia de 30 de octubre de 2008.
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a las madres “se las juzga moralmente en su rol materno cuando, en rigor,
la decision debe tomarse en funcidn del interés superior del nifo y nina, es
decir, pensando en lo que ellos y ellas necesitan” (GUERENO, 2022:9).

Todo lo senalado en orden al peso de los prejuicios en la construccion de
las acusaciones en este trabajo, debe tenerse presente al momento de con-
frontar los argumentos con que la fiscalia pretende la imposicion de una
medida cautelar privativa de libertad.

Retomando el enfoque de género, el “Manual Regional: las Reglas de Ban-
gkok en clave defensa publica” de la Asociacion Interamericana de Defen-
sorias Publicas (AIDEF, 2015) senala que circunstancias tales como los his-
toriales de vida y las razones que puedan haber conducido al delito, “no
pueden ser desatendidas por los sistemas de justicia por razones de equi-
dad [y] deben ser cuidadosamente evaluadas cada vez que se decida sobre
la necesidad de encarcelamiento de una mujer” (AIDEF, 2015:47).

La Regla nro. 58 de Bangkok, establece como principio general la evitacion
del encarcelamiento en cuanto sea posible en casos de mujeres, a través de
medidas opcionales teniendo presente:

a) el historial de victimizacién de muchas de ellas,

b) sus responsabilidades de cuidado de otras personas

¢) sus vinculos familiares.

En la misma linea, en el “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de
la prisidn preventiva en las Américas” para la aplicacion de medidas alter-
nativas, se enumeran los siguientes a aspectos a considerar cuando se trata
de la privacion de libertad de una mujer:

a) posicion particular y de desventaja histdrica que tienen las mujeres en
la sociedad,

b) historial de victimizacion anterior,

C) ausencia de circunstancias agravantes en la comision del delito,

d) impacto diferencial e incremental de la aplicacion de la pena privativa de
la libertad respecto de las personas bajo su cuidado” (CIDH et al, 2017:138).
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Estos elementos deben ser puestos en juego por la defensa al momento de
exigir que el juez de garantias haga uso de la facultad prevista en el art. 159
CPPCABA de imponer medidas alternativas a la prision con la medida de
vigilancia que para el caso especifique.

La CIDH (2017) recomendd: “considerando los estdndares fundamentales
de aplicacidn de la prisién preventiva, la CIDH recomienda que las medidas
alternativas a la misma se apliquen siempre y cuando el peligro de fuga o de
entorpecimiento de la investigacién no pueda ser evitado razonablemente.
En particular, el juez debe optar por la aplicacidon de la medida menos gravo-
sa, y considerando en todo momento, una perspectiva de género y, cuando
sea el caso, el interés superior del nifo, o la afectacidn particular que se
pudiera ocasionar respecto a otras personas pertenecientes a grupos en si-
tuacion especial de riesgo. La autoridad judicial tiene la obligacién de deter-
minar dichas medidas sin dilacion. Por su parte, en los casos en que el fiscal
solicite la aplicacion de la medida cautelar de la prisidon preventiva, tiene la
obligacion de sustentar la ausencia de viabilidad respecto a la aplicacion de
las medidas alternativas” (apartado E.2).

En los casos en donde la solucidn arribada frente a los planteos de ate-
nuacién de la modalidad de la prisién preventiva no atienda el interés
superior del nino, la Observacion general nro. 14 sobre el derecho del nino
a que su interés superior sea una consideracién primordial (ONU, 2013),
indica: “... Si, excepcionalmente, la solucién elegida no atiende al interés
superior del nino, se deben indicar los motivos a los que obedece para de-
mostrar que el interés superior del nino fue una consideracién primordial,
a pesar del resultado. No basta con afirmar en términos generales, que
hubo otras consideraciones que prevalecieron frente al interés superior
del nino; se deben detallar de forma explicita todas las consideraciones
relacionadas con el caso en cuestion y se deben explicar los motivos por
los que tuvieron mds peso en ese caso en particular. En la fundamenta-
cion también se debe explicar, de forma verosimil, el motivo por el que el
interés superior del nino no era suficientemente importante como para
imponerse a otras consideraciones”.
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7.D)

Por otro lado, las defensas con enfoque de género no se limitan a las mu-
jeres madres o con dependientes a cargo, aunque mucho del desarrollo
normativo y jurisprudencial se aboque a esa situacion. Es que “cuando las
mujeres no sean madres ni tengan responsabilidades de cuidado [debe pro-
curarse] incorporar prueba sobre el escaso nivel de riesgo que representan
y lainconveniencia de mantenerlas detenidas en espacios que generalmen-
te superan las condiciones de seguridad que serian necesarias de acuerdo a
su perfil” (AIDEF, 2015: 48).

Algunas consideraciones en torno
al alcance del arresto domiciliario.

La modalidad de prisién domiciliaria constituye una herramienta que permite
“la mejor ponderacion de derechos e intereses en juego, toda vez que pro-
ponen un abordaje que: (i) no altera la naturaleza de la condena, sino que se
limita a incidir en la intensidad de la restriccién que conlleva su cumplimien-
to, siendo este el componente que se muestra en estos casos como aspecto
diferencial; (i) ofrece una flexibilidad que concede margenes de discreciona-
lidad suficientes para adaptar la sustitucién a lo que sea requerido en cada
caso en particular, acorde con las caracteristicas especificas que presente el
condenado; y (iii) se trata de modalidades que permiten alternativas de con-
trol efectivas, que reducen las inquietudes relativas a cualquier merma en el
cumplimiento de las funciones de la pena” (DGN, 2020:21).

Ante laimposicién de condenas a pena privativa de la libertad cabe recordar
que la Ley 26.472 incorpord el inciso “f” en el art. 10 del Cédigo Penal y el
inciso “f" del art. 32 de la Ley 24.660, por la cual la madre que tenga a su
cargo “un nino menor de cinco (5) anos o de una persona con discapacidad”,
puede, a criterio del juez competente, cumplir la pena impuesta en deten-
cién domiciliaria. El mismo supuesto se encuentra incorporado en el art. 19
inc. “f” de la Ley de Ejecucion Penal de la Provincia de Buenos Aires. No es
posible pensar esos institutos desacoplados de las recomendaciones, linea-
mientos y reglas interpretativas como las aqui aludidas, que conducen a es-

n7



tablecer la primacia de formas alternativas a la privacion de libertad -fuera
cautelar o de condena- cuando se trate de personas con dependientes a su
cargo en la forma en que la Ley lo establece.

| Centralidad del principio de interés superior de las infancias.

Ahora bien, dado que la privacidn de libertad impacta sobre ninas, ninos y
adolescentes estén o no con sus madres en prisidn, la cuestion de las condi-
ciones de detencidn debe atender a la Convencidn de los Derechos del Nino
de las Naciones Unidas en cuanto a la necesidad de prevalecer siempre el
interés superior del nino (AIDEF, 2015).

Es por ello que, en funcidn del interés superior de las infancias, “las autorida-
des judiciales deberan aplicar con mayor rigurosidad los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad al momento de considerar la aplicacién de la
prision preventiva” (CIDH, 2017:169). Siguiendo este criterio, la prision se debe
considerar como Ultimo recurso cuando las personas a quienes se pretende
privar de la libertad tienen bajo su cuidado a personas en situacion especial de
riesgo, y deben priorizarse medidas alternativas a la prision que permita hacer
frente a los cuidados de las personas bajo su dependencia (CIDH, 2017).

La CS)N, se ha expedido en “F.A.M s/causa nro. 17.156" ™. El caso llegé a la Corte
mediante recurso extraordinario interpuesto por la Defensa, luego de que la
Cadmara Federal de Casacidn Penal rechazara el recurso de casacion con el que
dicha parte solicitaba cumplir la pena de 3 anos y 6 meses que le habia sido
impuesta, bajo la modalidad de arresto domiciliario por tener un hijo, en ese en-
tonces de seis meses de edad, al que amamantaba, el cual ademas habia pade-
cido problemas de salud de tipo respiratorio con posterioridad a su nacimiento.

Por mayoria, la CS|N considerd que “se omitié el andlisis del caso, desde otra
Optica no menos trascendente, cudl es la de determinar si el cambio pretendi-
do en la situacién de detencién de (...), que a todas luces se ofrece como mas
beneficioso para la vida diaria y desarrollo del menor, podia llegar a frustrar la
conclusién del debido tramite del proceso al que se ve sometida la imputada”

119. “F. A. M. sfcausa N.° 17156" resuelto en fecha 18 de junio de 2013.
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Vale la pena ademds retomar el dictamen de la Procuradora General de la
Nacion™ en el caso al que la CSJN tuvo presente al decidir, porque brin-
da herramientas utiles para realizar planteos sobre la modalidad de arresto
domiciliario en los casos en donde la condenada tiene menores de edad u
otras personas bajo su cuidado.

En primer lugar, la entonces Procuradora sostuvo que al rechazar la deten-
cion domiciliaria, la sentencia apelada vulneraba los derechos reconocidos en
la Convencidn sobre los derechos del Nifo porque “el interés superior del nino
implica que los jueces deben adoptar aquellas medidas que le permitan al nino
gjercer, con la mayor plenitud, su derecho a la libertad personal y al desarrollo
fisico y mental en un entorno adecuado vy bajo el cuidado de sus padres”.

Considerd expresamente que la no separacién de madres y ninos es la regla
que solo puede exceptuarse cuando, fundadamente y desde la perspectiva
del aludido interés superior (art. 9.1 de la Convencion Sobre los Derechos del
Nino), sea mas acertado promover la separacién, y en réplica a la decisidn
recurrida dijo: “No obstante, a los fines de cumplir con los estandares inter-
nacionales de derechos humanos, el criterio de interpretacion debid ser el
inverso. El tribunal debia merituar que la concesion del arresto domiciliario
es la solucién que mejor protege los derechos de B.F.A y sdlo si se acredita
que existian circunstancias excepcionales que demostraban que su interés
superior quedaba mejor tutelado si permanece en prision con su madre, o
separandolo de ella, rechazar esta modalidad de cumplimiento de la pena.”

En segundo lugar, con importancia a los efectos de considerar la posibilidad
de impugnaciones por arbitrariedad en discusiones sobre condiciones de eje-
cucion de la pena o bien rechazo a medidas alternativas a la privacién de liber-
tad cautelar, la PGN se pronuncid sobre la omisidn en que incurrié la Camara
al no valorar la opinion de organismos especializados en la materia como la
Procuracion Penitenciaria de la Nacion y la Direccion Nacional de Promocién
y Proteccion Integral de la Secretaria Nacional de Ninez, Adolescencia y Fa-
milia. Refirié que ambos organismos manifestaron: “dado el contexto social
y familiar favorable de B.F.A., correspondia conceder la prisiéon domiciliaria”

120. Dictamen de la Procuracion General de la Nacion de fecha 29 de mayo de 2013.
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El dictamen advierte también en este ambito de discusion, sobre la importan-
cia de recurrir a informes de organismos especializados a los efectos de contar
con recomendaciones u opiniones que permitan fundar la peticién del arresto
domiciliario y poner el eje del planteo en interés superior de las infancias.

Se presume que el encierro penitenciario es perjudicial salvo que
el Estado demuestre lo contrario.

También en el ambito de la Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Co-
rreccional existen precedentes Utiles para apoyar el litigio en estos aspectos.

La Sala I de la mencionada Camara, en autos “F.M.E."*?" hizo lugar al recurso
interpuesto por la defensa de una mujer condenada y le concedio el arres-
to domiciliario por entender que el magistrado de grado habia ponderado la
cuestion de modo inverso al legislativamente prescripto, al considerar -no de-
mostrado en el caso- que la prision domiciliaria era el medio mas idéneo para
satisfacer el interés superior de la hija de la recurrente. Asimismo, entendid
gue no existian elementos que “permitan dimensionar el impacto que la de-
tencidn de laimputada provoca a la nina”. En este sentido, el tribunal de alza-
da senald: “La ley no requiere que se demuestre ese “impacto”, porque parte
de que los efectos perjudiciales para los ninos de corta edad son inevitables,
y por ello incluye a esa clase de ninos sin aditamentos adicionales. En rigor, el
mayor o menor efecto sobre los ninos deberia entrar en consideracion desde
la perspectiva del interés superior del nino al momento de efectuar el balance
de ese interés con el interés estatal en evitar la frustracion del proceso, o en
su caso, la ejecucion de la pena bajo unas determinadas modalidades. Se tra-
ta pues de un problema tipico de proporcionalidad...”.

Luego, en el fallo dictado en los autos “P.EV."'??, se entendid que, en las
decisiones judiciales que consideran que no corresponde el arresto domici-
liario, deben expresarse concretamente cudles son las condiciones de impe-
dimento. En su voto, el Juez Garcia senalo: “... en el marco del art. 32, incf,

121. “F.M.E. s/ homicidio en grado de tentativa s/ incidente de arresto domiciliario”, resuelta el 16 de febrero del 2016, Sala |,
C&mara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional.
122."P., E. V. s/ prision domiciliaria y morigeracion de prision preventiva”, resuelta el 1 de febrero del 2018.
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de la ley 24.660, no es presupuesto de la morigeracién que se demuestre
cudl es el alcance o impacto que la detenciéon de la madre tiene sobre su
hija. La ley no requiere que se demuestre ese ‘impacto’, porque ella parte
de la asuncidn de que los efectos perjudiciales para los ninos de corta edad
son inevitables, y por ello incluye a esa clase de ninos sin aditamentos adi-
cionales...”. Es decir, es tarea de quien se opone a la aplicacion del instituto,
destruir esa presuncidon que establece la Ley.

| Sobre el limite etario y la existencia de otras personas cuidadoras

En relacion con la edad de las ninas y ninos a cargo, cabe senalar que si bien
la normativa nacional y provincial fija un limite etario de 5 anos, a partir del
cual cesaria la posibilidad de ejecutar la privacion de libertad bajo arres-
to domiciliario, dicha circunstancia no puede ser evaluada restrictivamente
generando un perjuicio en la relacién materno filial ni deja de regir a los
cinco anos el principio de interés superior de las infancias.

Al respecto, en fecha 14 de junio del 2018, la Sala Ill de la Cdmara Nacional
de Casacién en lo Criminal y Correccional en autos “S.A.R.""2 sobre un pedi-
do de prisién domiciliaria efectuado por el padre de dos ninas de 8 y 6 anos
de edad, que cumplia una pena privativa de la libertad, considerd: “...Ia her-
menéutica de la norma en cuestion exige ir mas alla de la mera literalidad
de la regla e integrarla, en su definicién y contenido, en funcién del interés
superior del nino; y que si bien en principio corresponde estar a la expresa
letra de la ley y atender a sus términos, una aplicaciéon analdgica in bonam
partem no se encuentra prohibida -no la limita el principio fundamental de
legalidad-, con lo que el precepto debe ser exceptuado en estos supuestos
para garantizar la satisfaccion del estandar en cuestion”, en referencia a que
debe primar el interés superior de las infancias.

Por otra parte, se ha senalado que el limite de los cinco anos corresponde
a una antigua concepcion de la patria potestad. En la actualidad, las mo-
dificaciones introducidas en el Codigo Civil relativas a la familia y la ninez
conciben el ejercicio de la responsabilidad parental durante toda la ninez y

123. “Incidente de prision domiciliaria de S.A.R” resuelto el 14 de junio de 2018.
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la adolescencia, es decir, hasta los 18 anos, por lo que el limite de edad no
puede interpretarse como valido (Guereno, 2022).

En la provincia de Jujuy, la Cdmara de Casacion Penal de San Salvador de
Jujuy, por el voto de la mayoria de sus integrantes, concedid la detencién
domiciliaria a la madre de dos ninas de 6 y 8 anos, con condena no firme
en los autos “Incidente de Prisién Domiciliaria de C. M. F.”"*. Lo que se des-
prende en este caso es la inconveniencia de suplir el cuidado de la madre a
través de otras personas cuidadoras para justificar el rechazo a la solicitud
de arresto domiciliario, dado que no se puede reemplazar de manera auto-
matica el vinculo materno-filial en beneficio de la nifez.

Segun dicha sentencia, “ni el art. 32, inc. f) de la Ley de Ejecucién Penal
24.660 -modificada por la Ley 26.472-, ni su soporte convencional, dado
por la Convencidn sobre los Derechos del Nino -incorporada al ordena-
miento juridico argentino mediante Ley 23.849 y elevada a jerarquia cons-
titucional a través de la reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22)-,
supeditan la concesién del arresto domiciliario de la madre a una situacién
de desamparo o peligro del nino o nina, asi como tampoco se contempla
que el relativo bienestar que pueda lograrse a través del sacrificio de pa-
rientes o vecinos supla el deber estatal de velar por que el nino o nina
permanezca junto a su progenitora”.

En los autos “S.Y.M s/ infraccién. Art. 5”°c” Ley 23.737™'%, la Sala lll de la Ca-
mara de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas
de la Ciudad de Buenos Aires por decisién unanime de sus integrantes, hizo
lugar al pedido de arresto domiciliario en favor de una mujer, madre de 3 hi-
jos menores de edad, condenada a 4 anos de prision efectiva. El Juez Sergio
Delgado en su voto entendid que “lo que se debe evaluar es la conveniencia
del arresto domiciliario de (...) para el interés superior de sus hijos e hija,
para lo cual no es menester que aquellos se encuentren una situacion de
absoluto desamparo o sin ninguna otra persona adulta que ejerza las tareas

124. Incidente de Prisién Domiciliaria de C. M. F. en expte. Ppal. N° 704 (2017) del Tribunal en lo Criminal N° 3 resuelto el 10 de
junio del 2021.
125.“SY.M sf infraccion. art. 5'c” Ley 23.737" resuelto el 9 de junio de 2022.
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de cuidado, sino que lo que se requiere es ponderar cdmo la ausencia de la
progenitora repercute en su vida y dilucidar si existe alguna circunstancia
que desaconseje la convivencia porque esta pudiera empeorar la situacion
que el nino atraviesa”.

123



124



Bl BIBLIOGRAFIA

Adelson L.(1974) The Pathology of Homicide. Springfield Thomas

American Psychiatric Association - APA. (2014). Manual diagnéstico v estadistico de los

trastornos mentales DSM-5 (5a. ed. --.). Madrid: Editorial Médica Panamericana.

Annovelli, N. (2022) la composicién penal de tipos penales omisivos impropios y su in-
compatibilidad con el principio de reserva, en Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-
4554))ulio de 2022, No.431

Arena, F. (2022). Manual sobre los efectos de los estereotipos en la imparticion de justicia.

Suprema Corte de la Justicia de la Nacion, México.

Armstrong, E. v Erskine, K. (2018). Investigation of Drowning Deaths: A Practical Review.

Academic Forensic Pathology

Baytelman, A. y Duce, M. (2004), Litigacion penal. Juicio Oral y prueba, Ediciones Univer-
sidad Diego Portales, Santiago de Chile, Chile.

Binder, A. (2004). Introduccidn al Derecho Penal. Ad Hoc, Buenos Aires, Argentina.

Bove K. (1997) Practice guidelines for autopsy pathology: the perinatal and pediatric au-
topsy. Autopsy Committee of the College of American Pathologists. Arch Pathol Lab Med

Brouardel, P. (1897) L'Infanticide. 5. Questions Médico-Légales Relatives a L'Enfant.
Preuves que l'enfant a respiré. Baillere et fils. Paris. https://gallica.bnf fr/ark:/12148/bp-
t6k76991g textelmage

Bundock, E y Corey, T. (2019) Unexplained Pediatric Deaths Investigation, Certification and
Family Needs. Editors: The National Association of Medical Examiners’ Panel on Sudden

Unexpected Death in Pediatrics. https://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK577018/

Byard, R.W.(2010) Sudden death in the young. 3rd ed. New York: Cambridge Univer-

sity Press

125



Byard R.W. (2004) Medicolegal problems with infanticide. In: Tsokos M, editor. Forensic

pathology Rev. I. Totowa: Humana Press.

Carrera, M, Orrego Hoyos, G., Saralegui Ferrante, N. (2020) Tratado de géneros Derechos
y justicia Tomo 1 - Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina.

Castex, M. (2008), Estado puerperal e infanticidio. Implicancias médico legales y psiquia-

tricas - forenses, Ad Hoc, Buenos Aires, Argentina.

Castillo Ara, A. (2010), Aborto e infanticidio. Cémo sostener una adecuada d defensa, 9 de
abril de 2010, Defensa Publica de Chile, disponible en https://www.yumpu.com/es/docu-

ment/view/16096275/aborto-e-infanticidio-como-sostener-una-adecuada-defensapeso/2

Clérico, L. (2022), Revista Derecho, Universidad v Justicia - Volumen 1 - Nimero 1 Edicio-
nes SAIJ - INFOJUS - Id SAIJ: DACF220033, Buenos Aires, Argentina.

Cohen, M. y Scheimberg, I.. Forensic Aspects of Perinatal Deaths. Academic Forensic Pa-
thology 8(3):452-491. 2018 https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6490584/
pdf/10.1177_-1925362118797725.pdf

Cohen, M.. Chapter 13. Fetal, perinatal and infant autopsies. P4g. 184-202 (In: Julian L.
Burton, Guy N. Rutty. The Hospital Autopsy. A manual of fundamental Autopsy Practice)
Third Edition, Hodder Arnold. 2010

Collins, K. (2014) 4 Fetal. Intrapartum, and Neonatal Deaths (In:Kim A. Collins, Roger W.
Byard. Forensic Pathology of Infancy and Childhood) Springer

Collins, K; Byard, R. (2014). Forensic Pathology of Infancy and Childhood. 7 Neonaticide.
Methods for Determining Live Birth. Flotation Test.

Cook, Ry Cusack, S. (2009)Estereotipos de género. Perspectivas Legales Transnaciona-
les. Profamila (traduccion, 2010 por Andrea Parra)

Coll, M. (2022)EI delito de comisién por omision a la luz del caso “R. R.” Una construccion
desde la teoria dominante, conforme estereotipos de género e invisibilizando las emer-

gencias obstétricas. Revista Derecho Penal y Procesal Penal. Abeledo Perrot.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1978)

126



Convencion Interamericana sobre la Prevencion, el Castigo vy la Erradicacion de la Violen-

cia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard)(1994).

Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) (1979)

Crawford C.(1994) Legal medicine in history. Jackson M. Suspicious infant deaths: the

statute of 1624 and medical evidence at coroners’ inquests. Cambridge University.

D'Alessio, A. (dir.) y Divito, M. (coord.) (2011). Cédigo penal comentado y anotado, tomo
Il. La Ley, Buenos Aires, Argentina

Daly M.y Wilson, M. (2003) Homicidio, Fondo de Cultura Econdmica, México.

Bonnet. (1980)Medicina Legal. Libro IV: Agonologia y Tanatologia. Edicién. Lépez Libreros
Delafield, F. (1872). A Handbook of Postmortem examinations and Morbid Anatomy.
William Wood & Co.New York. https://www.discoverbooks.com/A-Handbook-Of-Post-

Mortem-Examinations-And-Of-Morp/143698856x.htm

Deza, S. (2013). Violacion de secreto médico y denuncia de aborto. Revista Perspectivas
Bioéticas, Nobuko Ano 18 N°34 de FLACSO.

Deza, S, Iriarte y A. Alvarez, M. (2014). “Jaque a la Reina: salud, autonomia v libertad re-

productiva en Tucuman. Cienflores, Cérdoba, Argentina.

Di Maio V., Molina, K. Di Maio’s Forensic Pathology. 10. Neonaticide, Infanticide and
Child Homicide. Pag. 290. CRC Press. Third Edition. 2022, disponible en https://www.
taylorfrancis.com/books/mono/10.4324/9780429318764/dimaio-forensic-pathology-vin-
cent-dimaio-kimberley-molina

Dilworth T. (1900)The flotation test. Br Medical Journal 2: 1567.

Finkbeiner, W. E. Ursell,P. y Davis, R. (2016). Autopsy Pathology. Examination of the

Neck and cervical Spine. Edition. Saunders Https://lwww.elsevier.com/books/autopsy-pa-
thology-a-manual-and-atlas/9780323287807

127



Gasparin, M. (2017)Mujeres penitenciarias. El trabajo en pabellones de una unidad de
mujeres de La Plata desde la perspectiva de las agentes del Servicio Penitenciario Bo-
naerense. Tesis de grado. Universidad Nacional de La Plata. Facultad de Humanidades y
Ciencias de la Educacion. En Memoria Académica. Disponible en: http://www.memoria.
fahce.unlp.edu.ar/tesis/te1397/te1397.pdf

Gilbert-Barness, E. Debich-Spicer, D. (2005)Handbook of Pediatric Autopsy Pathology.
20 Pediatric Forensic Pathology.

Godoy, R. (s/d). Actividad pericial con perspectiva de género, material disponible en sitio ofi-
cial de la CS)N https://www.csjn.gov.ar/cmfcs/files/pdf/CMFA-Tomo5-1(2015)/p31-Godoy.pdf

Gonzdlez, C. (2020) Tratado de géneros Derechos vy justicia Tomo 1 - Rubinzal-Culzoni

Editores, Buenos Aires, Argentina.

Guereno, I. (2022) “La prision domiciliaria de mujeres embarazadas y madres de personas

menores de edad” Revista Pensamiento Penal N° 422

Gradwhol's Legal Medicine(1968). (Francis Camp Ed.). Medicolegal Autopsy. Pag. 69-79.
Bristol: John Wright & Sons Ltd. https://lwww.worldcat.org/title/gradwohls-legal-medici-
ne/oclc/1057928714&referer=brief_results

Ham A.(1950) Histology. In: Histology. Philadelphia. Lippincott. https://www.abebooks.
com/products/isbn/9780397520626/30739522232&cm_sp=snippet-_-srp1-_-PLP1

Hutchins,M.:Berman, J.; Moore, W.(1999) Randy Hanzlick and the Autopsy Committee
of the College of American Pathologists. Practice Guidelines for Autopsy Pathology Au-
topsy Reporting. Archiv. of Path. & Lab. Med. Vol. 123, N°. 11 http://www.archivesofpa-
thology.org/doi/abs/10.1043/0003-9985(1999)123%3C1085%3APGFAP%3E2.0.C0%3B2
Henham, A.y Lee, K. (1994) Photography in forensic medicine | Audiov Media Med. ht-
tps://[pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/8034901/

Hopp, C. (2017) “Buena madre”, “Buena esposa”, “Buena mujer’: abstracciones y estereotipos

en laimputacién penal en Di Corleto, Julieta (Coord.) Género v justicia penal. Caba, Ed. Didot.

Janssen W. (1977)Forens. ic Histopathology. Heidelberg: Springer

128



Jones AW. (2022)Highly cited forensic practitioners in the discipline legal and forensic
medicine and the importance of peer-review and publication for admission of expert

testimony. Forensic Sci Med Pathol.

Kalinsky, B. y Canete, O. (2010), Madres fragiles. Un viaje al infanticidio, Editorial Biblos,
Buenos Aires. Argentina.

Kariyawasam U. (2016)The impact of peer review on paediatric forensic reports. | Foren-
sic Leg Med. 2016 https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/35129820/

Kaveh G. Shojania, Elizabeth C. Burton, Kathryn M. McDonald, M.M. Lee Goldman. (2002)
The Autopsy as an Outcome and Performance Measure. University of California at San
Francisco (UCSF)-Stanford University Evidence-based Practice Center. Evidence Report/
Technology Assessment Number 58. AHRQ Publication No. 03-EQ02https://www.ncbi.
nim.nih.gov/books/NBK36626

Grofse Ostendorf A., Rothschild, Markus A, Miiller, A. y Banaschak, Sibylle Is the lung
floating test a valuable tool or obsolete? A prospective autopsy study? Int | Legal Med .
2013 Mar;127(2):447-51. Tomdo en https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/22733108/

Khanam, R. (2018)Can facility delivery reduce the risk of intrapartum complications-re-
lated perinatal mortality? Findings from a cohort study. ) Glob Health. https://www.ncbi.
nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5857205/

Knight, B. v Saukko, P. (2016) Suffocation and “asphyxia”, Fatal pressure on the neck,
Immersion deaths. Knight's Forensic Pathology. London, Great Britain: Arnold.

Laitano G.y Nieto, A. (2017). El castigo como relacién social cotidiana en la Argentina
actual. El caso de la carcel de mujeres de Batan en Estud. sociol [online]. 2017, vol.35,
n.104 , Ciudad de México.

Langston C, Kaplan C, Macpherson T et al.(1997) Task Force of the College of American
Pathologists. Practice guideline for examination of the placenta. Arch Pathol Lab Med
Lyon A. (2004)Perinatal autopsy remains the “gold standard”. 39 Arch Dis Child Fetal
Neonatal Ed. https://fn.bmj.com/content/89/4/F284

129



Madea, B.(2009) Sudden death, especially in infancy — improvement of diagnoses by
biochemistry, immunohistochemistry and molecular pathology. Leg Med (Tokyo). https://
pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/19282226/

Lorenzo, L. (2015) Manual de litigacién, Ediciones Didot, Buenos Aires.

Madea, B. (2014) Handbook of Forensic Medicine. Part Ill. Traumatology and violent death.

Maiese, A.; Manetti, A.; Ciallella, C- y Fineschi,V. (2022) The Introduction of a New Diag-
nostic Tool in Forensic Pathology: LIDAR Sensor for 3D Autopsy Documentation. Biosen-
sors (Basel).https://www.mdpi.com/2079-6374/12/2/132

Man, J. (2016). Autopsy investigation in stillbirth. A thesis submitted for the Degree of

Doctor of Medicine (Research). University College London.

Mason, J. K. (1989) Paediatric Forensic medicine and Pathology. Chapter 5. John L. Emery.

The post-mortem examination of a baby. Pag. 79. Springer-Science Business Media.

Mazuchowski, E. et al (2017)The Virtual Hydrostatic Test. Am | Forensic Med Pathol. 38, N©: 1.

Meier, P. et al (1986) Perinatal autopsy: its clinical value Obstet Gynecol. https://[pubmed.
ncbi.nlm.nih.gov/3945446/

Moar J). (1997) The hydrostatic test—a valid method of determining live birth? Am ] Fo-
rensic Med Pathol

Mueller R. F., V. P. Sybert, J. Johnson, Z. A. Brown, and W. ). Chen. (1983)Evaluation of a
protocol for post-mortem examination of stillbirths. N Engl ) Med https://jpubmed.ncbi.
nim.nih.gov/6410235/

Neri M, D'Errico S, Fiore C, et al. (200) Stillborn or liveborn? Comparing umbilical cord im-
munohistochemical expression of vitality markers (tryptase, alpha(1)-antichymotrypsin

and CD68) by quantitative analysis and confocal laser scanning microscopy.
Nijkamp, J. et al (2017) Perinatal death investigations: What is current practice? Se-

minars in Fetal & Neonatal Medicine https://www.ajog.org/action/showPdf?pi-
i=50002-9378%2811%2901316-0

130



Nino, L (2010) “La superioridad ética del Estado de derecho desplazando superfluas an-
tinomias: el fallo ‘Baldivieso™. Revista de Derecho Procesal Penal y Procesal Penal, vol.
20109. Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

Nino, L. (2006) “El derecho a la asistencia médica v la garantia procesal que veda la
autoincriminacion forzada: un dilema soluble”. Garantias constitucionales en la investiga-

cion penal. Buenos Aires: Editores del Puerto

Ophoven, J. (2007) Pediatric forensic pathology. Vital reaction and timing of injury. Edited
by Enid Gilbert Barnes. Volume |.

Organizacién Mundial de la Salud (2019). Clasificacién Estadistica Internacional de Enfer-

medades y Problemas Relacionados con la Salud (CIE-11).

Parmentier R. (1962) L'aeration neonatale due poumon. Rev Belg Path Med

Patitd, J. A. Losetti,O, Trezza,F.Guzman,C. y Stingo, N.(2000). Tratado de Medicina Legal
y Elementos de Patologia Forense. Cuarta Parte. Capitulo V. La Autopsia. Definicién. Edi-

torial Quorum.

Losetti,O; ). A, Trezza y Patit6(2005)Patologia Forense y nacimiento con vida: Docima-

sias. Cuadernos de Medicina Forense. Ano 4 - N° 3

Pinneri, Ky Matshes, EW..(2017) Recommendations for the Autopsy of an Infant who
has Died Suddenly and Unexpectedly Acad Forensic Pathol 7(2):171-181. https://www.
ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6474526/pdf/10.23907_2017.019.pdf

Polson (), Gee D, Knight B. (1985) Essentials of Forensic Medicine. 4th edn. Oxford:
Pergamon Press. https://www.worldcat.org/title/essentials-of-forensic-medicine/ocl-

c/10484063#borrow

Raffo, O. (2002). Reautopsias y Exhumaciones Juridicas. Cuadernos de Medicina Forense.
Ano 1, N°3

Randolph C. (1901)The Flotation test for live birth. Br Medical Journal 1: 146.

131



Rodriguez, A. (2022), La arbitrariedad de sentencias y la perspectiva de género. los permisos
legales de defensa para las mujeres que sufren violencia, en Pitlevnik, L. y Munoz, D. (dirs.)

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Hammurabi, Buenos Aires.

Romero Guerra, P. (2018), Investigacion criminalistica con perspectiva de género en Los
servicios periciales con perspectiva de género, Unidad de Igualdad de Género. Procura-

duria General de la Republica, México.

Rost, Ty Wittig, H. (2014). Photodocumentation during autopsy. Arch Kriminol. https://
pubmed.ncbi.nim.nih.gov/24683872/

Roussy, r. v Ameuille, P. (1910)Techniques des autopsies et des recherches anatomo-
pathologiques a 'amphithéatre Edit. Doin. Paris.https://www.iberlibro.com/buscar-libro/
titulo/technique-autopsies-recherches-anatomopathologiques-lamphith%E9%E2tre/

autor/roussy-ameuille/

Royal College of Pathologists. (2002)Guidelines on Autopsy Practice.London: Royal Co-
llege of Pathologists. http://www.ihrdni.org/314-008-1.pdf

Rua, G. (2014) Contraexamen de testigos, Ediciones Didot, Buenos Aires.

Saukko, P.y Knigth. (2016) Forensic Pathology. Chapter 20. Child Homicide. The au-

topsy8 on a suspicious death of a newborn infant.

Sandhagen.A. (2021). El secreto profesional del médico y el deber de denunciar los delitos

de accidn publica que conocen en ejercicio de sus funciones. Estudios sobre Jurisprudencia

Scendoni,R.; Fedeli, P. y Cannovo, N. (2021). The “Magnificent Seven Errors” in Forensic
Autopsy Practice: The Italian Context. Acad Forensic Pathol. https://pubmed.ncbi.nlm.nih.
gov/35003452/.

Siebert, J. (2009) Increasing the efficiency of autopsy reporting Arch Pathol Lab Med.
Sims DN, Langlois NE, Byard RW. (2013)An approach to peer review in forensic patholo-

gy. ) Forensic Leg Med. 20 https://[pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/23756506/

Snowden, ). et al (2015) Planned Out-of-Hospital Birth and Birth Outcomes. https://www.
nejm.org/doi/pdf/10.1056/NEJMsa15017387articleTools=true

132



Spitz y Fisher. (1993)Fisher’s Medicolegal Investigation of Death. sphyxia.Third edi-
tion:Thomas.

Tardieu, A. (1885). Estudio Médico Legal sobre el Infanticidio. Técnica de la Docimasia

Hidrostatica.Establecimiento tipografico Editorial Daniel Cortezo & Cfa. Barcelona.

The London Medical and Surgical Journal. N°:157 (1835). Hydrostatic Test, Ploucquet’t Test.

Valdes, D. (1970) The causes of neonatal mortality. An analysis of 501 autopsies on new-
born infants. The | of Pediatrics Vol. 77, No. 3. https://jpubmed.ncbi.nlm.nih.gov/4322945/
Valdes-Dapena M, Huff D. (1983)Perinatal autopsy manual. Washington, DC: Armed For-
ces Institute of Pathology.

Vasquez Fanego, H. (2000). Autopsias Médico-Legales. Editorial Depalma

Virchow, R. (1893)Die sections-technik. In: Leichenhause des CharitéKrankenhauses, mit
Besonderer Riicksicht auf Gerichtsarztliche Praxis, 4th edn. Berlin: Verlag von August

Hirschwald

Vita, I y Clérico, L. (2022), El mandato constitucional de la perspectiva de género reforzado,
en Revista REC, Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires/ONU, dispo-
nible en https://rec.defensoria.org.ar/2021/11/25/leticia-vita-laura-clerico-el-mandato-cons-

titucional-de-perspectiva-de-generos-reforzado-el-caso-de-la-constitucion-de-la-caba/

Viterna, ). y Santos Guardado, J. (2014) “Andlisis independiente de la Discriminacién Sistema-
tica de Género en el Proceso Judicial de El Salvador contra las 17 Mujeres Acusadas del Ho-
micidio Agravado de sus recién nacidos”, del 14 de noviembre de 2014, disponible en https://

scholar.harvard.edu/files/viterna/files/viterna_guardado_2014_white_paper_spanish.pdf

Way, A.; Carwile,).; Ziller, Ey Ahrens, K. (2022) Out-of-hospital births and infant mortali-
ty in the United States: Effect measure modification by rural maternal residence Paediatr

Perinat Epidemiol.

Walker, L (2009). The battered women syndrome. 3ra. Edicidn, Springer Publishing Com-
pany, New York. Disponible en: https:/lyunus.hacettepe.edu.tr/~cin/Criticism9%200f%20
the%20Western%20Society%20&%20Civilization%20-%20Collection%205/Domestic%20
Violence/Walker%20-%20The%20Battered%20Woman%20Syndrome%20(2009).pdf

133



Weber MA, Ashworth MT, Risdon RA, et al. (2008) The role of post-mortem investiga-
tions in determining the cause of sudden unexpected death in infancy. Arch Dis Child.
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/18591183/

Wright C, Cameron H, Lamb W. (1998) A study of the quality of perinatal autopsy in the
former northern region. The Northern Perinatal Mortality Survey Steering Group. Br |
Obstet Gynaecol. https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/9442157/

Zaffaroni, R, Alagia, Ay Slokar, A. (2002), Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires.

Zygielman Tale, Y. (2020), Un breve andlisis en torno al uso de los tipos omisivos y la ne-
cesaria incorporacion de la perspectiva de género en la aplicacion de la dogmatica penal,
en Revista Derechos en Accion ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686 Ano 5/N° 16 Invierno
2020 (21junio a 20 septiembre), 277-290, DOI: https://doi.org/10.24215/25251678e424

Fallos, informes y recomendaciones de organismos internacionales,
regionales y locales.

A/HRC/41/33 OHCHR-UNOG. (2019, parr. 38) Grupo de trabajo sobre la cuestion de la

discriminacién contra la mujer en la ley y en la practica

AIHRC/22/53, (2013) Asamblea General de la ONU, 222 Periodo de Sesiones del Consejo
de Derechos Humanos.

Asociacién Interamericana de Defensorias Publicas AIDEF (2015) Manual Regional: Las
Reglas de Bangkok en clave de defensa publica, Coleccion Documento de Trabajo N° 36
CEDAW, (2015) Recomendacidn general N© 33, sobre el acceso de la mujer a la justicia,
UN Doc. CEDAW/C/GC/33

CEDAW, (1999) Recomendacion General“N© 24, Sobre la Mujer y la Salud”
CELS (2021), Escales v Nabaes (coords.) La Criminalizacién por abortos y otros even-
tos obstétricos en Argentina, disponible en https://lwww.cels.org.ar/web/wp-content/

uploads/2020/12/La-criminalizaci%C3%B3n-por-aborto-y-otros-eventos-obst%-
(3%A0Stricos-en-la-Argentina-7.pdf

134



CELS, Cabello, A. (autor) (2020). Confidencialidad en la atencién médica, aborto y dere-
chos humanos. Disponible en https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2020/10/

Confidencialidad-en-la-atencion-medica-aborto-y-derechos-humanos.pdf

CELS, (2020, s/a) “Escrito Modelo - Solicita excarcelacion para personas criminalizadas
por abortos o eventos obstétricos” disponible en https://www.cels.org.ar/web/publica-

ciones/escritos-modelo-para-casos-de-criminalizacion-del-aborto/

CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacidn, Procuracion

Penitenciaria de la Nacidn (2011). Mujeres en prisién. Los alcances del castigo, Punicidn
& Maternidad.

CELS; DGN y PPN (2011), Acceso al arresto domiciliario, Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
abril 2011. Disponible e https://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/008%20
Mujeres%20en%20prision.pdf

Caodigo internacional de ética médica (1949) Adoptado por la 32 Asamblea General de la
AMM, Londres, Inglaterra, octubre 1949,

Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2020), Observaciones a opi-
nion consultiva a la Corte IDH. Enfoques diferenciados en materia de personas priva-
das de la libertad

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2011). Informe sobre Comisidn
interamericana de Derechos Humanos(CIDH) (2017) Informe sobre medidas dirigidas a

reducir el uso de la prisidn preventiva en las Américas

Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos

humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2019) Compendio sobre la igual-

dad y no discriminacidn. Estandares Interamericanos.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), (2009) Informe 86/09, “Peirano

Basso vs. Uruguay”, Fondo 6 de agosto de 2009.

135



Corte IDH, Caso “Manuela y otros. vs. El Salvador”, sentencia de 2 de noviembre de 2021.

Corte IDH Caso “Bavyarri vs. Argentina” sentencia de 30 de octubre de 2008.

Corte IDH, Caso “Acosta Calderdn Vs. Ecuador” sentencia del 24 de junio de 2005

Corte IDH Caso “De La Cruz Flores v. Per(l”, resuelta el 18 de noviembre de 2004

Council of Europe.(2000) Recommendation no. R (99) 3 of the Committee of Ministers
to member states on the harmonization of medico-legal autopsy rules. Forensic Sci Int
M(1-3)https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/10987107/

Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, (s/d) informe “mujeres madres

con ninos y ninas en contextos de encierro”.

Defensoria General de la Nacion (DGN) (2020) “Mujeres imputadas en contextos de vio-
lencia o vulnerabilidad: Hacia una teorfa del delito con enfoque de género”. Serie cohe-

sién social. coleccion eurosocial N° 14. Programa EUROsociAL, Madrid, Espana.

Defensoria General de la Nacién (DGN) (2015) “Punicién y maternidad: acceso al arresto

domiciliario”

GIRE (2018), Maternidad o castigo, México, disponible en https://criminalizacionporabor-
to.gire.org.mx/assets/pdf/Maternidad_o_castigo.pdf

Ministerio de Salud (2021). Guia de implementacion de la interrupcion voluntaria del em-
barazo en la provincia de Buenos Aires. Disponible en https://ministeriodelasmujeres.gba.

gob.ar/drive/archivos/guiaimplementacionive.pdf

NAPW (2022), Confronting Pregnancy Criminalization: A Practical Guide for Healthcare
Providers, Lawyers, Medical Examiners, Child Welfare Workers, and Policymakers, dis-
ponible en https://www.nationaladvocatesforpregnantwomen.org/confronting-preg-

nancy-criminalization/
Northern Region Perinatal Mortality Survey Coordinating Group. Collaborative survey of

perinatal loss in planned and unplanned home births. BMJ. 1996 https://doi.org/101136/
bm;j.313.7068.1306

136



Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nino a que su interés superior sea

una consideracion primordial

ONU (2016). Relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes."Perspectivas de género de la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes”. A/HRC/31/57. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10361.pdf

ONU (2011) Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y me-
didas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes y sus Comentarios

(Reglas de Bangkok)

ONU (1995) Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
(Reglas Mandela)

ONU (1990) Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas de Tokio)

Ley Nacional N° 27,611 de atencidn y cuidado integral de la salud durante el embarazo y

la primera infancia.

Ley Nacional N° 26.529 sobre los Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesio-

nales e Instituciones de la Salud.

Ley Nacional N° 24.410 de derogacion del articulo 2 del art. 81 del Cédigo Penal de la Nacion.

XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2008) Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de

las personas en condicion de vulnerabilidad.

UNICEF (2018) Delivery care. New York.https://data.unicef.org/topic/maternal-health/de-
livery-care/

137



Amicus Curiae

Doctrina Penal feminista (2020), Amicus Curiae presentado ante la CortelDH en el caso
“Manuela”, disponible en https://linktr.ee/DoctrinaPenalFeminista, fecha de ultima con-
sulta 12 de julio de 2022.

Innocence Project Argentina (2016), Amicus Curiae presentado en los autos caratulados *
B. s/homicidio doblemente agravado por el vinculo y por alevosia” en la Corte Suprema de

Tucuman disponible en https://innocenceprojectargentina.org/l-e-g-s-robo-calificado/

Fallos locales

“J,D. sfabandono de persona seguida de muerte agravado por ser contra su hijo “, Tribunal
Oral en lo Criminal nro. 6 del Departamento Judicial de San Martin, Provincia de Buenos
Aires resuelto el 18 d e agosto de 2022 (Causa nro. 4254)

“V,A.C. s/ homicidio doblemente calificado por el vinculo y por alevosia” resuelto por
el Tribunal de Juicio de la 22 Circunscripcion Judicial, de Goya, Corrientes en fecha 5 de

Agosto de 2022

“R.R.E. s/ recurso de casacion” Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Ai-

res,resuelto el 17 de junio de 2021.

Juzgado de garantias del joven nro. 1 de la provincia de Buenos Aires, Jueza Maria Lezca-
no, resuelto el 19 de agosto de 2020. (IIPP 06-00-033224-15/00)

“L.AS. Reg. n® ST.286/2020- Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional,

resuelto el 10 de marzo de 2020.

“V.R.S. s/Homicidio Doloso”, de Santa Fé, resuelto el 6 de julio del 2020

“Rivera Ruiz, Olidia",, TOCyC nro 29 de la Capital Federal, resuelta el 06 de noviembre de 2019;

R.C. E. — s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa n® 63.006 del Tribu-
nal de Casacion Penal, Sala IV, resuelto el 29 de octubre de 2019. CS) 733/2 18/CS1

138



“Recurso de hecho deducido por R. M. M. en la causa Callejas, Claudia y otra s/ violacion

de secretos” resuelto por la Corte Suprema de Justicia Nacional el 8 de marzo de 2017.
“S.S.S. s/ homicidio agravado por el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de
atenuacién” resuelto por la corte suprema de justicia de Tucuman el 23 de marzo de 2017.

(Expediente 329/2017)

“FM.I. s/ recurso de casacion”, Sala lll del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de

Buenos Aires resuelto el 21 de junio de 2016.

“RVT s/ homicidio agravado por el vinculo, en grado de tentativa” Tribunal Oral en lo

Criminal n 17 de la Capital Federal, resuelto el 27 de octubre de 2015

“MM S/Aborto Provocado”, Juzgado de Instruccién de la Il Nominacion de Tucuman, 8 de
septiembre de 2015 (Expte N° 14339/2012)

“Duette, Gladys Viviana s/ recurso de Casacion” Tribunal de Casacién de la Provincia de
Buenos Aires resuelto el dia 20 de marzo de 2015. (causa 64.923)

“Cruzado Aguilar Melba p.s.a. Homicidio Calificado -Recurso de Casacién-", Tribunal supe-
rior de Justicia de Cérdoba Resuelto el 13 de junio de 2014. (SAC 1031941 - Expte. “C" 33/12)

“Loyo Fraire, Gabriel Eduardo sl p. s. a. estafa reiterada” - resuelta por CSJN el 6 de marzo
de 2014 (causa n° 161.070)

“K.S.N. y otros s/ recurso de casacion”, resuelto por la Sala Il del Tribunal federal de Casa-
cion Penal, el 21 de febrero de 2013.

“V.M del C. s/ homicidio calificado” resuelto por el Superior Tribunal de Justicia de Corrien-
tes, en fecha 26 de abril de 2013

“Zarate, Lucas Matias psa abuso sexual, etc.”, Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, 25
de julio de 2011.

“LM.C. s/ recurso de casacion. de la ex Sala |, Tribunal de Casacién Penal de la provincia

de Buenos Aires, resuelto el 16 de septiembre de 2011.Causa 24.744

139



“C.A. E s/ rec. de casacion reg- 39963, resuelta por la Sala lll del Tribunal de Casacion
Penal, el 21 de octubre del 2010.

“Recurso de hecho deducido por César Alejandro Baldivieso en la causa Baldivieso César
Alejandro s/ causa n° 4733", CSIN resuelto el 20 de abril de 2010,

“Tejerina, Romina Anahi s/homicidio calificado”, CS)N, resuelta el 8 de abril del 2008.
causa 29/05,

“Clementi, Edgar Omar y otro ¢/ Embajada de Rusia y otros s/ cumplimiento de convenio
de honorarios”, CSJN, resuelta el 3 de julio del 2007.

“E., A.T.s/ Aborto”, P. 86.052, Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires,
resuelta el 7 de junio de 2006

‘0.,).M. -V, M. E,, P, 0. V." S/ Aborto - Lesiones Culposas Gravisimas- Participe Secun-
daria”y “S., M. C. - S. N. |. s/ Aborto, Expte. N© 47/96", Superior Tribunal de Justicia de La

Pampa, 26 de noviembre de 1997.

“Natividad Frias s. aborto, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional

de Capital Federal, en. Pleno Buenos Aires, resolucion del 26 de agosto de 1966.

Conferencias y/o jornadas:
Hopp,C; Mercurio, E. [Min Mujeres PBA]. 10 de noviembre de 2021. “Delitos omisivos en

relacion al cuidado”. Ciclo de capacitaciones: Defensa Técnica Eficaz y Perspectiva de Gé-
nero. Disponible en: https://lwww.youtube.com/watch?v=WOQOY8IMA2zU8

140



ANEXO

Cuadro de sintesis de
la jurisprudencia citada




CRITERIOS DEL SISTEMA INTERNACIONAL




PROVINCIA TIPO PENAL

Corte IDH

Articulos: i) 7.1,7.3 y 82 (en relacién a los articulos 12 y 2),ii) 8.1, 8.2, 8.2.d,82.e, 24,52y
5.6;iii) 4, 5,1, 24 y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y asi como
sus obligaciones bajo el articulo 7.a) de la Convencién de Belém do Para.

CASO MANUELA*Y OTROS VS.
EL SALVADOR

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Profesionales de la medicina

Tras sufrir una emergencia obstétrica, Manuela fue denunciada por la médica del Hospital donde se fue a atender, por el
posible “cometimiento de un delito". Resulté detenida mientras se encontraba recibiendo asistencia médica “por el delito
de homicidio en perjuicio de su hijo recién nacido”. En agosto del 2008 el Tribunal de Sentencia de San Francisco Gotera
condend a Manuela a 30 afos de prisién por el delito de homicidio agravado. La CIDH sometié a |a jurisdiccion de la Corte
el caso Manuela respecto de la Republica de El Salvador. Lo que se sometio a debate de la Corte fue la alegada responsabi-
lidad estatal por la detencion de Manuela, el juzgamiento y condena de la presunta victima por homicidio agravado tras
una emergencia obstétrica sufrida por esta, el tratamiento médico recibido por la victima y la violacién del secreto
profesional por parte del personal médico que la atendio.

CITA TEXTUAL

"Para que el personal médico pueda brindar el tratamiento médico adecuado, es necesario que el paciente sienta la
confianza de compartir con el personal médico toda la informacion necesaria. Por esto es fundamental que la informacion
que los pacientes compartan con el personal médico no sea difundida de forma ilegitima. En este sentido, el derecho a la

salud implica que, para que la atencion de salud sea aceptable debe “estar concebida para respetar la confidencialidad”.
Asimismo, el articulo 11 de la Convencion prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas,
enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias, sus domicilios o sus correspondencias. La
vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los demds, y es una
condicién indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, se relaciona con: i) la autonomia reproductiva,
y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva." (...) "En efecto, en estos casos colidan en apariencia dos normas: el deber
de guardar el secreto profesional y el de denunciar. Tratandose de casos de urgencias obstétricas, en que estd en juego la
vida de la mujer, debe privilegiarse el deber de guardar el secreto profesional. Por tanto, las afectaciones causadas por la
denuncia realizada por la médica tratante en el presente caso fueron desproporcionadas frente a las ventajas que se
obtuvieron mediante la misma. En consecuencia, la realizacion de la denuncia por la médica tratante constituyé una
violacion a los derechos a la vida privada y a la salud de Manuela, establecidos en los articulos 11y 26 de la Convencion
Americana." (..) "Este Tribunal considera que la ambigtiedad de Ia legislacién relativa al secreto profesional de los médicos
y la obligacion de denuncia existente en El Salvador afecta de forma desproporcionada a las mujeres por tener la
capacidad bioldgica del embarazo. Tal como se menciono, existe en los médicos ginecélogos una creencia de que deben
denunciar los casos de posibles abortos, como sucedié en el presente caso, donde Manuela fue denunciada por posible
aborto. De acuerdo al perito Guillermo Ortiz, esto no sucede con otro tipo de delitos. Ademas, la Corte advierte que, de
acuerdo a los registros, este tipo de denuncias no son interpuestas por personal de clinicas privadas, sino solo por personal
de hospitales publicos. Esto evidencia que la ambigliedad legislativa no afecta a las mujeres que tienen suficientes
recursos econémicos para ser atendidas en un hospital privado".

Declaran al Estado de El Salvador internacionalmente responsable por la violacion a la derechos receptados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién de Belém do Pard en perjuicio de Manuela.

OBSERVACIONES

Es interesante la utilizacion de reglas o normas internacionales vinculadas al secreto médico: la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos, el Cédigo Internacional de Etica Médica, la Declaracién de Lisboa sobre los Derechos del
Paciente, la Declaracion de Ginebra de la Asociacién Mundial de Medicina la que establece que los miembros de la profesion
médica deben “velar ante todo por la salud y el bienestar de [sus] pacientes”. En el mismo sentido, el Cédigo Internacional
de Etica Médica de la Asociacién Médica Mundial, sefala que el médico debe “considerar lo mejor para el paciente cuando le
preste atencion médica” y que le debe a este toda su lealtad.
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CRITERIOS DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA NACIONAL




PROVINCIA TIPO PENAL

CSIN Ley 23737

Recurso de hecho deducido por César Alejandro Baldivieso en la causa Baldivieso César Alejandro s/ causa n 4733

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

Baldivieso en fecha 20/10/2022 ingresé para su atencion a la guardia de emergencias del Hospital San Bernardo donde, luego de
ser asistido por distintos profesionales, se le diagnosticd la ingesta de elementos extranos; luego pudo determinarse que se
trataba de capsulas que contenian clorhidrato de cocaina. Si bien no surge con claridad de qué modo el agente de policia Torres,
gue se encontraba en servicio en el lugar, tomo noticia de estas circunstancias y las comunicé a la suboficial ayudante Andrea
Carolina Yapura, cabe presumir que esa informacién privilegiada fue divulgada por los médicos tratantes.

CITA TEXTUAL

El ntcleo del agravio consiste en que no puede utilizarse la informacion aportada por el imputado al concurrir a un hospital
publico y revelar, directa o indirectamente, su conducta anterior ilicita. En ese sentido, las alegaciones relativas a la
violacion de la garantia contra la autoincriminacion vy la violacion del secreto médico son dos especies diferentes del

género comun de la imposibilidad de valorar la informacion y los elementos de prueba obtenidos a partir de la actividad
del propio acusado de concurrir al servicio de asistencia médica publica (PG).- El interés en la persecucion del delito tiene
un peso menor que la proteccion de la confianza general de recurrir a la ayuda médica como promotor del sistema de
salud publica. Tampoco es aplicable el argumento, a todas luces falso, de que con una decision en este sentido se vuelve
inaplicable la persecucién penal de los delitos de trafico. Como es evidente, la consecuencia de la falta de realizacion de los
fines del derecho penal sdlo tiene lugar cuando hay un interés preponderante a proteger (PG) Siendo claro que la dignidad
de la persona es un valor supremo en nuestro orden constitucional, que es claramente personalista y que, por ende,
impone que cualquier norma infraconstitucional sea interpretada y aplicada al caso con el entendimiento senalado por ese
marco general, cabe agregar que, en consonancia con éste, el principio republicano de gobierno impide que el Estado
persiga delitos valiéndose de medios inmorales, como seria aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa sobre
el procesado que acude a la atencién médica, mediante la imposicion de un deber al médico que lo convierta en un agente
de la persecucion penal del Estado. No existe en el caso ningun otro interés en juego, pues no mediaba peligro alguno ni
habfa ningtin proceso lesivo grave en curso que fuese necesario detener para evitar dafos a la vida o a la integridad fisica
de terceros, de modo que cabe descartar toda otra hipdtesis conflictiva. El argumento alguna vez esgrimido de que el
riesgo de muerte inminente resulta de la propia conducta del procesado es insostenible, pues remite a un actio libera in
causa que podria llevarse hasta cualquier extremo, dado que son excepcionales los riesgos que en alguna medida no sean
previsibles y reconducibles a conductas precedentes.(PLENO) conocidos estan bajo el amparo del secreto profesional, cuyo
alcance se torna entonces necesario determinar (PG).

Anulan todo lo actuado y se absuelve al acusado.
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PROVINCIA TIPO PENAL

CSIN art. 156 CP

Clementi, Edgar Omar y otro ¢/ Embajada de Rusia y otros s/ cumplimiento de convenio de honorarios.

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Abogadas y abogados

Un grupo de abogados representantes de la embajada de Rusia presentan una denuncia contra sus exdefendidos.

CITA TEXTUAL

Si el deber de denunciar decae (aun en delitos contra la vida) cuando los hechos son conocidos bajo el amparo del secreto
profesional, con mayor razén merece censura una presentacion espontanea de quienes sin estar obligados a denunciar y
en violacion de la prohibicion de hacerlo, ponen en manifiesto hechos secretos que estan obligados a guardar.

Sostienen que esa denuncia no puede permitir el inicio de un proceso penal.

OBSERVACIONES

La Corte por unanimidad adhirié al dictamen del Procurador General.
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PROVINCIA TIPO PENAL

Justicia Federal No se especifica en el incidente, se desprende que podria ser art. 138 de supresion de identidad

AUTOS

FSMy otro (causa N° 3339)

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Trabajadoras y trabajadores Sociales

Una mujer solicitd la guarda de su nieta. En el marco del proceso civil se elaboraron una serie de informes socio-ambientales. En
oportunidad de celebrarse las entrevistas con asistentes sociales, la mujer manifesté que, junto a su pareja, habia inscripto a su
hija —madre de su nieta— como propia sin serlo. Explicd, en tal sentido, que la nina les habia sido entregada a los dos dias de
vida. Al tomar conocimiento, el defensor publico de menores solicitd que se investigara la posible comision de un delito de
accion publica por parte de la mujer y su pareja. La defensa de los nombrados planted la nulidad de lo actuado a partir de la
confeccion del informe socio ambiental (prueba adquirida en violacion a la garantia constitucional que proscribe la autoincrimi-
nacion del imputado, prevista por el articulo 18 de la Constitucion Nacional). El juzgado rechazo el planteo. Contra esa resolu-
cion, la defensa interpuso un recurso de apelacion.

CITA TEXTUAL

“Las normas profesionales, exigen la proteccidn de la confianza que debe regir en dichas entrevistas, asi como en la necesidad
de que se resguarde al entrevistado en relacion a las manifestaciones que puedan resultar autoincriminantes”. “Las profesiona-
les debieron, al momento de confeccionar los informes, extremar los recaudos a fin de no incluir datos que pudieran incriminar a

la encausada, captando lo sustancial de la entrevista sin hacer referencia a sus manifestaciones —claramente autoincriminato-

rias—" (..) "Es que la proteccién mediante el secreto profesional tiende a resguardar la informacion que se ha obtenido a través
de una relacion de asistencia y confianza que conlleva, en definitiva, a la disposicién a compartir voluntariamente situaciones
propias en un contexto de confidencialidad. Y, en virtud de ello, el derecho a la intimidad protegido a través del secreto
profesional, debe prevalecer por sobre el interés general del Estado de persecucion penal (Cfr. doctrina de Fallos: 333:405)".

Disponen la nulidad de todo lo actuado y en consecuencia sobreseen.

OBSERVACIONES

Se cita jurisprudencia muy antigua (1986 y 1994) no vinculada directamente con secreto profesional, sino sobre nulidad de
pruebas obtenidas a raiz de un hecho anterior viciado de ilegalidad. Cfr. CSIN, Fallos "Rayford, Reginald y otros" y "Daray,
Carlos Angel s/ presentacion. D 380 XXIII"
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PROVINCIA TIPO PENAL

Nacion 1S CP

VRE (causa N° 11790)

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Profesional de la salud / no especifica profesion

Una persona en el marco de una consulta con personal de salud dijo haber mantenido relaciones sexuales con su hija y quedd
constancia en la historia clinica. El profesional no declard pero si se valord la historia clinica en el procesamiento. Contra esa
decision, la defensa interpuso un recurso de apelacion que resolvio la Sala 6 de la CCyC

CITA TEXTUAL

Tal como sostuvo la defensa, se vulnerd el principio de no autoincriminacion. Es que el magistrado valord contra el imputado sus
manifestaciones que brindé a profesionales de la salud que lo atendieron. Y atin cuando ello se obtuvo de forma indirecta pues
no fue el médico quien lo contd, sino que la informacion se obtuvo de las anotaciones que éste realizé en su historia dlinica, es
evidente que surge en un marco de asistencia terapéutica, sin la minima sospecha de que podia proyectarse en una causa penal.
Dificilmente pueda dispensarse correcta atencion médica si el paciente no confia en que su médico guardara secreto de lo que
surja de forma confidencial en un tratamiento. De ahi que tal reserva esté presente en los cddigos de ética y leyes que
reglamentan la profesion, con sustento constitucional en el derecho a la salud e intimidad (articulo 19 de la CN). Incluso el Codigo
Penal o protege (articulo 156) "es evidente la razonable expectativa de intimidad en esa relacion con el médico y toda la
informacidn que en ese dmbito surja quedard exenta del conocimiento generalizado de los demas y no sera objeto de intromi-
siones arbitrarias (en este sentido, Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional, Ed. Astrea, Bs. As., 2000, pag. 327; y
CS.).N. Fallos: 306:1892 “Ponzetti de Balbin®). En nuestro sistema de garantias la regla es el secreto profesional y la excepcion el
deber de revelarlo por justa causa, la que nunca podra ser la sola finalidad de exponer al necesitado a un proceso penal el
subrayado nos pertenece- (en este sentido, Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, T° IV, ed. Tea, Bs. As. 2000, pag. 148;
NUnez, Ricardo, Derecho Penal Argentino, Ed. Bibliografica Omega, ano 1967, Tomo V, pags. 31/132). Y aqui ese es el tnico fin
que se aprecia, dado que no se encontraban en juego otros intereses ya que el delito se habia consumado; no habia amenaza de
un mal futuro que pueda evitarse.

CITA DE ANTECEDENTES

Fallos: 306:1892 “Ponzetti de Balbin”)

Anulan el procesamiento.

OBSERVACIONES

no son médicos denunciando, es uso de constancias de historia clinica.
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CRITERIOS PROVINCIALES




PROVINCIA TIPO PENAL

Homicidio agravado por el vinculo, mediando circunstancias extraordinarias de

ueuman atenuacién” (art. 80 -inc. 1° - segundo supuesto- y Ultima parte Cddigo Penal)

AUTOS

SSS s/ homicidio agravado por el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuacién (caso Belén)

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

Belén va al Hospital por célicos y en el bafo ocurre el parto de un feto de 32 semanas. Es acusada por homicidio agravado.
La defensa apela por: insatisfaccion de la garantia de defensa en juicio; nulidad del proceso ante la violacion del secreto
profesional y confidencialidad médico-paciente; y arbitrariedad en la valoracién de la prueba.

CITA TEXTUAL

"No resulta admisible justificar la ruptura de la reserva profesional con que la paciente con el argumento vertido en la
sentencia en el sentido de que la paciente “..no requeria el amparo del secreto profesional...”. "En tal sentido interpreto
que no resulta en modo alguno razonable interpretar que el paciente deba requerir de modo expreso una reserva que se
encuentra cargada como obligacion sobre la espalda del médico por razones éticas y legales, como ya se vio anteriormen-
te. La correcta interpretacion es justamente la contraria: ante la obligacion legal de mantener el secreto, el médico debe
resguardarlo salvo que el paciente expresamente lo releve de tal. Del silencio del paciente no puede extraerse valida y
racionalmente que el facultativo se encuentre habilitado para quebrar su obligacion de resguardar el secreto profesio-
nal"(..)El bien juridico protegido en el llamado secreto profesional es la defensa de la intimidad como derecho de la
personalidad, porque hay una necesidad individual de recurrir a estos servicios profesionales y también un interés publico
en garantizar instituciones sociales que tienen su fundamento en una relacion de confianza” (..) la obligacién de los
médicos y demas personal sanitario de respetar la intimidad del paciente y el deber de no revelar los datos a los que
accedan en virtud del vinculo generado con quien busca asistencia médica, tienen fundamento en el derecho positivo
nacional y en los Pactos internacionales incorporados al cuerpo constitucional."(..)Tampoco puede aceptarse como vélido
que el secreto profesional cubra solo lo que le hubiere sido manifestado voluntariamente por el paciente. " (..) "comprende,
en sintesis, tanto los secretos manifestados por su poseedor con motivo del servicio que le presta el profesional, como los
relativos al objeto del servicio advertido por éste en esa ocasion; y que no es necesario que el secreto haya sido conocido
por comunicacion verbal; basta que el profesional tenga conocimiento de ello por razén del estado o cargo, esto que el
ejercicio de la actividad correspondiente suponga el acceso a una esfera de secretos'(..) "el principio de incoercibilidad del
imputado consagrado en nuestra Ley Fundamental, “abarca no sélo sus manifestaciones confesorias concretas sino toda
clase de manifestacion o aporte de cualquier tipo de elemento, sea material, documental, expresivo, gestual, etc, que
pueda comprometerlo en su situacion frente a la atribucion delictiva que se le realiza (Jauchen)" (..) " claramente se debia
denunciar tal hallazgo para que la policia investigara y/o diera cuenta del hecho a la Fiscalia. Lo que en modo alguno podia
hacerse era acudir a los médicos para indagarlos, tal cual acontecié en este proceso, donde consta que se les interrogé “...si
alguna paciente habia ingresado con hemorragia por un aborto porque habian dejado un feto en el bano de la guardia
mayor...”, ante lo cual “...se le informd que habia una paciente con un aborto...” (fs. 54). La toma de declaracion a los
médicos y personal sanitario interviniente en la atencién de su paciente implicd asi el claro quebrantamiento de la
obligacion profesional de resguardo del secreto” (..) "Ni siquiera la situacién de que el delito presuntamente cometido
fuera un delito de accion publica autorizaba a quebrantar la obligacién de guardar secreto" (..) "Soler admite la colision de
bienes juridicos y ante eso dice “que el derecho no tiene mds solucién que la de sacrificar uno de los dos bienes en
conflicto, por lo que debe tutelar la intimidad, ya que la intervencion médica se produce en situacion de necesidad.
Concluye diciendo que “no existe deber de denunciar, en consecuencia, y si el deber de guardar secreto, cuando la
denuncia expone al necesitado a proceso, porque su padecimiento es el resultado de la propia culpa criminal” (..) "no puede
instruirse sumario criminal en contra de la mujer que haya causado su propio aborto o consentido en que otro se lo
causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en
gjercicio de su profesidn" (..) "No resulta admisible que el tribunal pueda relevar a los médicos de una obligacién estableci-
da por ley, y, que también por ley expresa, sélo el interesado puede dispensar. De tal manera se violento la garantia
prevista en el art. 18 de la Constitucion Nacional que prohibe la autoincriminacion forzada" (..)"Ademas el quebrantamiento
del secreto médico profesional implicé la afectacion del derecho a la privacidad de la imputada" (..) "

CITA DE ANTECEDENTES

Natividad Frias; Baldivieso; “De la Cruz Flores”(CIDH) / La disidencia en cuanto a Secreto Profesional, alude al fallo "Zambrana Daza
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La Corte Suprema de Justicia hace lugar y la absuelve.

OBSERVACIONES

Citas de normativa: Los fundamentos éticos tienen su base en una de las frases del Juramento Hipocratico, por el cual el
profesional de la salud jura, en lo pertinente al caso: “...guardar silencio sobre lo que, en mi consulta o fuera de ella, vea u
0iga, que se refiera a la vida de los hombres y que no deba ser divulgado. Mantendré en secreto todo lo que pudiera ser
vergonzoso si lo supiera la gente...” El Cédigo de Etica Médica de la Asociacién Médica Argentina expresa claramente
respecto de la naturaleza de la reserva profesional cuando afirma que “el secreto profesional es un deber ético que en el
miembro del Equipo de la Salud nace de la esencia misma de la profesion y se relaciona con el respeto a la libertad del
paciente” (art. 102); y en el art. 217 fija el alcance de la obligacién cuando expresa que “El secreto profesional y de confiden-
cialidad son derechos inalienables de los pacientes. El Equipo de Salud esta obligado a constituirse en celoso custodio de los
mismos. Las instituciones asistenciales deben actuar consensuadamente con los profesionales para normatizar que el
contenido de los informes v certificaciones impidan vulnerar los derechos citados, ademas de cuidar cualquier otra forma en
que, dentro de la Institucion, pueda violarse el secreto profesional”; en correlato, el art. 503 dispone “Toda persona asistida
tiene derecho y configura ademds un deber ético para quien o quienes la tratan el respeto al secreto profesional que
garantiza su intimidad y preserva el ejercicio de sus derechos y dignidad como persona.”; y el art. 504 menciona que “Esta
obligacion ética de confidencialidad incluye al personal administrativo que maneja archivos de historias clinicas” En relacion
al derecho positivo, el secreto médico se encuentra legislado en la Ley N° 17.132 “Reglas para el ejercicio de la medicina,
odontologia v actividad de colaboracion de las mismas”, que en su articulo 11 prescribe que “Todo aquello que llegare a
conocimiento de las personas cuya actividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en razén de su ejercicio, no
podra darse a conocer -salvo los casos que otras leyes asi lo determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor y sin
perjuicio de lo previsto en el Cédigo Penal...”. Por su lado la Ley Nacional N° 26.529 de “Derechos del paciente” establece en
el art. 2, bajo el topico “Derechos del paciente” que “Constituyen derechos esenciales en la relacion entre el paciente y el o
los profesionales de la salud, el o los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se trate, los siguientes: (...) c)
Intimidad. Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir
informacion y documentacion clinica del paciente debe observar el estricto respeto por la dignidad humana vy la autonomia
de la voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad del mismo vy la confidencialidad de sus datos sensibles, sin
perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley N° 25.326; d) Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que toda
persona que participe en la elaboracién o manipulacién de la documentacion clinica, o bien tenga acceso al contenido de la
misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario emanada de autoridad judicial competente o
autorizacion del propio paciente;...”. La Ley Nacional N° 25.326 de “Proteccidon de datos personales” establece en su Art. 8
que “Los establecimientos sanitarios publicos o privados y los profesionales vinculados a las ciencias de la salud pueden
recolectar y tratar los datos personales relativos a la salud fisica 0 mental de los pacientes que acudan a los mismos o que
estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquéllos, respetando los principios del secreto profesional”. Reconoce tal
importancia la guarda del secreto profesional que su violacion se encuentra tipificado como delito en el art. 156 del Cédigo
Penal, conocido como “violacion de secretos”, que dispone que “Sera reprimido con multa de pesos mil quinientos a pesos
noventa mil e inhabilitacion especial, en su caso, por seis meses a tres anos, el que teniendo noticia, por razén de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dano, lo revelare sin justa causa”. En la
provincia de Tucuman, la Ley N° 6.952 en su art. 1inc. 6 dispone que todo paciente tiene derecho: “A que se respete su
intimidad v la confidencialidad de todo lo relacionado con procedimientos, diagndsticos, exploraciones, interconsultas,
tratamientos. Quienes no estén directamente implicados en su atencidn, deben contar con la autorizacion del paciente para
estar presentes en cualquier acto relacionado con la afeccion que padece”. Y dentro de la normativa procesal nuestra
provincia cuenta con dos disposiciones que también contemplan la guarda del secreto profesional: el art. 223 que establece:
“DEBER DE ABSTENCION". Deberan abstenerse de declarar sobre los hechos secretos que hayan llegado a su conocimien-
to en razdn del propio estado, oficio o profesion, bajo pena de nulidad: (...) los médicos, farmacéuticos, parteras y demas
auxiliares del arte de curar (...). Sin embargo, estas personas no podran negar el testimonio cuando sean liberadas por el
interesado del deber de guardar el secreto...”. Y en cuanto a la “obligacion de denunciar”, Ia ley ritual dispone en el art. 326
inc. 2° que “Tendran obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio: (...) 2. Los médicos, parteras, farmacéuticos y
demas personas que ejerzan cualquier ramo del arte de curar que conozcan esos hechos al prestar los auxilios de su
profesion, salvo que el conocimiento adquirido por ellos esté por la ley bajo el amparo del secreto profesional”. Por dltimo,
en lo que atane a los Tratados de Derechos Humanos incorporados al plexo constitucional, el secreto profesional reconoce
su existencia en la proteccion del derecho a la intimidad, |a privacidad y la libertad. Asi, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos dice en su art. 12 que: “Nadie sera objeto de intromisiones arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
correspondencia, ni de danos a su honor o reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
intromisiones o danos”. El art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) establece que: “(1) Nadie
sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacion. (2) Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o
esos ataques”. A su vez, el articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) dice: “(2) Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. (3) Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques”.
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PROVINCIA TIPO PENAL

Tucuman Aborto

AUTOS

Maria Magdalena S/Aborto Provocado (Expte N° 14339/2012)

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

La investigacion se inicio con la denuncia del encargado de seguridad de la Maternidad luego de que Maria Magdalena
ingresara con lo que se consigno en la Historia Clinica como un cuadro de "Aborto Provocado", acusandola de haberse
introducido un elemento en la vagina que provoco la interrupcion del embarazo. En la sala de partos de la maternidad se
realiza la expulsion total del feto.

CITA TEXTUAL

"Ello porque de la misma acta analizada, surge que la imputada en ningtin momento declara haberse realizado una practica
abortiva. Pero auin si hubiera admitido haber realizado en su propio cuerpo tal practica, el testimonio no podria haberse
usado en su contra, sencillamente porque la norma del art. 18 de la Constitucion Nacional establece como piedra basal que
nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, es decir, nuestro sistema normativo no avala la autoincriminacion".

"Ahora bien, a la hora de la valoracion de las pruebas, este documento jamas puede ser utilizado en contra de la paciente.
La historia clinica debe estar protegida por la confidencialidad entre médico y paciente. En cuanto ese mismo documento
sirva a su vez para probar la comision de un hecho delictuoso, se viola la obligacién de confidencialidad que impera entre
los profesionales de la salud y sus pacientes " . “Pero se podra decir que sobre los galenos, pesa una obligacion de
denuncia en contra de los hechos delictuosos sobres los que tengan noticia con motivo de su labor, de lo contrario,
podrian incurrir en el delito de encubrimiento. Sin embargo debe existir una justa causa, de tal magnitud que prevalezca

sobre el deber de secreto profesional".

"En definitiva, es necesario guardar secreto y abstenerse de alertar a las autoridades, cuando la denuncia expone al paciente a
proceso. Si nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, es alin mas injusto condenarla sobre la base de una autoincri-
minacion a la que se vio forzada nada menos que por la inminencia de perder su derecho a sobrevivir a su delito"

"En la presente causa, la historia clinica obrante en la misma, no puede utilizarse en contra de la paciente. Como no se
puede entrar en la valoracién de la misma, el expediente queda huérfano en cuanto material probatorio para incriminar a
la imputada, ya que el informe emitido por el cuerpo Médico Forense se basa exclusivamente en el examen de la referida

historia clinica. No se comprobd que la imputada ... conocia que se encontraba en estado de gestacion. No hay pruebas

que demuestren que se haya provocado un aborto. Menos aun, que hubiera descuartizado a su propio feto".

"Otra forma de resolucién implicaria ir en desmedro del derecho al secreto profesional con el que contaba ... como
paciente. Porque antes que imputada, al momento de concurrir al Instituto de Maternidad para ser asistida de una
dolencia, ... es una paciente expectante de recibir un tratamiento médico adecuado y sobre todo humanitario. El secreto
profesional derivado de la relacion médico-paciente es una obligacién que pesa sobre el primero, para proteger la
intimidad de éste Ultimo. Una resolucion en contra de la imputada significa alentar o fomentar la violencia institucional en
contra de las mujeres, que diariamente se sittan en la disyuntiva de optar entre su bienestar fisico o psiquico y el temor
que genera una posible represion del estado".

CITA DE ANTECEDENTES

Natividad Frias; Baldivieso; “De la Cruz Flores"(CIDH)

ElJuzgado de Instruccion de la Il Nominacion hace lugar a la oposicion en contra del requerimiento fiscal y sobresee a la imputada.
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PROVINCIA TIPO PENAL

Salta Estorbo de Acto Funcional en Perjuicio de la Administracion Publica

AUTOS

Mantovani, Gustavo Juan Angel por Estorbo de Acto Funcional en Perjuicio de la Administracién Publica

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

El médico Mantoviano fue acusado por la negativa de proporcionar el informe requerido por el personal policial sobre la
gravedad de las lesiones de Juan Valdiviezo, aduciendo que la policia tiene médico legal por lo que deben ser ellos quienes
evaltien al paciente, y exigiendo el pedido del diagndstico por escrito. Se le imputd conducta dolosa por considerar que mediante
esa conducta traté de dilatar el accionar de los mismos y estorbando las tareas habituales que por sus funciones debian realizar.

CITA TEXTUAL

Se puede considerar que la conducta del imputado, al negarse proporcionar informe requerido en forma verbal por el
personal policial sobre la gravedad de las lesiones de un paciente que habria sido victima de un delito, no tuvo la intencion
de impedir u ocultar en forma dolosa tal informacion, sino que exigié el pedido por escrito y por autoridad competente, lo
cual no resulta antojadizo ni irrazonable si tenemos en cuenta el secreto profesional, que en principio que deben respetar
los médicos sobre el conocimiento del estado de salud de sus pacientes y que alin en el supuesto que la negativa no haya

estado amparada en tal circunstancia, todo derecho debe ser ejercido en la forma en que las leyes reglamentan su
ejercicio. Cabe destacar que la conducta seguida por el acusado, en el entendimiento que debia exigir orden escrita de
autoridad competente para proporcionar el informe requerido en forma verbal por el personal policial, podria encontrar
sustento por la misma ley procesal al exigir en el art. 211 del C.P.P. el pedido de informes por oficio. Lo cierto es que surge,
a prima facie, en la conducta del imputado la ausencia de dolo directo y especifico que exige la figura penal prevista en el
art. 247 1inc. 2 del CP. y que ante una situacion de duda sobre cudl de las normas corresponde aplicar, debe estarse a lo
mas favorable al imputado, por expresa indicacion del art. 3 del C.P.P.

La Camara de Acusacion de Salta no hace lugar al recurso de apelacion interpuesto por la Sra. Fiscal contra el auto de
sobreseimiento dictado a favor de Gustavo Juan Angel Mantovani
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PROVINCIA TIPO PENAL

Cordoba Abuso sexual

AUTOS

“Zarate, Lucas Matias psa abuso sexual, etc.”

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Abogadas y abogados

La abogada de un centro asistencial a la victima realiza una denuncia por abuso sexual intrafamiliar del que resultara
victima una nifa. La profesional alegd que actuaba en virtud de que el equipo técnico de ese establecimiento habfa
advertido que la nina se encontraba en riesgo. El acusado de los abusos era su hermano y surge de la sentencia que la nina
no querfa continuar con el proceso penal.

CITA TEXTUAL

El Estado no puede valerse de actos ilicitos para la persecucion de un delito, ya que el sistema normativo, en determinados
casos, protege en forma prevalente, frente al interés social, otros derechos individuales fundamentales.

Asi pues, y tal como recién lo anticipé, debe determinarse, ante todo, si la profesional que conocié el hecho en virtud de su
profesion, y puntualmente en razén de su funcidn de asistencia en un centro previsto a tales efectos, tenia el deber de
resguardar la informacion que habia obtenido en ese marco (art. 156 del CP). En efecto, toda vez que la progenitora de la
victima habia requerido asesoramiento legal y terapéutico en un centro especializado y que ella contaba, por otra parte, con la
facultad de instar o no la accién penal, le asistia —en principio- un verdadero derecho a la preservacion de su intimidad y a la
“autodeterminacion familiar”. (...) Esta tematica reviste a mi juicio importancia, puesto que no puede admitirse, sin mayor
analisis, que la ayuda que proporciona el Estado pueda verse condicionada (directa o indirectamente) al sometimiento a proceso
de quien acude a un centro asistencial, ya que, de esta forma, se colocaria a las personas en el dilema de solicitar ayuda y
someterse a proceso o de no solicitar esa ayuda para evitar el proceso penal. Considero que esto es asf, puesto que, fundamen-
talmente, el Estado tiene interés en asistir a las victimas y que ese objetivo se lograra siempre que se les garantice un ambito de
confidencialidad. (..) No obstante, es sabido, también, que el derecho a la intimidad no es absoluto y que la legislacion vigente
admite, bajo ciertas condiciones, la intervencion estatal en dmbitos individuales. Pues bien, el mismo dispositivo penal que
prohibe la vulneracion del secreto profesional establece, como excepcion, la existencia de una justa causa (art. 156 del CP). De allf
que se ha considerado atipica la conducta del profesional que ha actuado con el convencimiento de que, de esa forma, evitaba
un mal mayor. En igual sentido, reparese que la ley que regula el ejercicio de la abogacia, les impone a estos profesionales el
deber de guardar el secreto de la informacion que adquieran en ejercicio de la funcion, dejando a salvo las “excepciones legales”.
(..) La doctrina ha sostenido que “justa causa” constituye, en rigor, un verdadero estado de necesidad. Esto significa que la
revelacion de un secreto por parte de un profesional estara justificada siempre que se pretenda con ello evitar un mal mayor. Y
es el caso que en este supuesto la Ab. Laura Alejandra Gomez, asesora legal del centro de ayuda a la victima, alegd que actuaba
en virtud de que el equipo técnico de ese establecimiento habia advertido que la nina se encontraba en riesgo, en razén,
fundamentalmente, de su contexto intrafamiliar.

El Tribunal Superior de Justicia provincia de Cordoba resuelve el archivo de las actuaciones luego de que la fiscal notifique a
la menor sus derechos , sin perjuicio, de la accion que podra instar oportunamente la menor con la asistencia de los centros
asistenciales, o eventualmente incluso sus representantes legales o quienes detenten la guarda de ella. Se dispone la
inmediata libertad del imputado
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PROVINCIA TIPO PENAL

La pampa Aborto

AUTOS

S, M.C.-S.N.I.s/ Aborto, Expte. N° 47/96

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

La médica denuncia a partir de los dichos de la imputada en el momento de la atencidn. Es por ello que la defensa solicita la
nulidad de todo el proceso por la autoincriminacién de la imputada y violacion del secreto profesional.

CITA TEXTUAL

1. a) El senor Defensor Oficial, como protagonista inmediato de aquella impugnacion, ha sostenido que “la iniciacion de esta causa
por medio de la autoincriminacion que formulara la imputada, a partir de los dichos que vierte ante la médica y que ésta traslada
a lajusticia, produce la nulidad de todas las actuaciones”, sobre todo porque esa autoincriminacion como producto de una
situacion forzada, “viola la garantia constitucional de declarar contra si mismo” (con citas coincidentes de doctrina -LOPEZ
BOLADO, 3., “Los médicos y el Cédigo Penal”, Edit. Universidad- y de jurisprudencia -“plenario FRIAS’-). b) Por su parte, el sefior
Procurador General, luego de recordar que supo asumir una postura interpretativa -opuesta a la del actual recurrente- sobre el
tema indicado y con motivo del tratamiento de dos casos resueltos -bajo idéntica postura- por este Superior Tribunal en
instancias de casacion (“OLGIATI" y “MOLLANI", fallos del 23/10 y del 03/11, respectivamente, de 1990), evidencia haber aceptado
-frente a esta propuesta recursiva- la saludable exigencia de un nuevo andlisis del tema, sin subestimar a la jurisprudencia
indicada, pero sin que una subordinacion “religiosa” a la misma lo excluya de su justificada rectificacion, mas atin cuando -como
en este caso- un ingrediente de “enfoque constitucional” tiene incidencia en la variante de interpretacion.

Ese nuevo andlisis del titular del Ministerio Publico senala que la atencidn (...) "se realizé por la necesidad de esa
asistencia médica"; (...) "dicha autoincriminacién no pudo, en manera alguna, ser utilizada ... para reprimir el delito en el cual
habia incurrido quien se encontraba presionada por una necesidad vital: el derecho a la subsistencia”, menos aun ante "la
proteccion que garantiza el articulo 18 de la Constitucién Nacional”; que, cada uno de los profesionales médicos (ya en el
Establecimiento Asistencial de Lonquimay, como en el Hospital de esta ciudad) obtuvo noticia de lo acontecido "como
consecuencia del ejercicio de su profesion", de tal manera que "ambos se encontraban inhabilitados legalmente
para efectuar la denuncia";

d) que, con lo indicado, queda determinada la innegable aplicabilidad, en el caso, del ya citado "plenario FRIAS" (Cdm. Nac. Crim. y
Corree,, Cap., 26/8/1966), especificamente con la conclusion de que "no puede instruirse sumario criminal en contra de una
mujer que haya causado su propio aborto o consentido en que otro se lo causare, sobre la base de la denuncia
efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesion o empleo, oficial
ono"; y e) que, a partir de esa misma conclusion, con la simultanea alternativa de nulidad de lo actuado a la que
justificadamente conduce, el Ministerio Fiscal ha fijado, expresamente, su adhesidn “al recurso de la defensa”, pero
dejando también a salvo la posibilidad -“librada al pensamiento” del Tribunal- de que esa nulidad se haga extensiva
(incluso por su calidad procesal de “absoluta”) a la restante destinataria de imputacion delictiva, todo esto, ademas,
desde una cita de BIDART CAMPOS y su remision a la teoria del “Fruto del arbol venenoso” (“E.D.”, t. 166, pag.
224[225). 2. Secreto profesional. Citan ant. doctrinarios a partir de lo cual establecen:

*~ que “la obligacidn (referida al caso del médico) de guardar el secreto es genérica, de manera que la obligacion de denunciar no
existe nunca que medie el secreto” *

*— que ello “importa, desde el punto de vista del derecho, una verdadera colision de bienes”, ya que, “ademas del interés
genérico en la tutela por los derechos de la intimidad, la intervencién médica se produce en situaciones de necesidad”, por lo
que “el derecho no tiene mas solucién que la de sacrificar uno de los dos bienes en conflicto.~*

“*~ que, entonces, “el derecho puede no amparar al necesitado, estableciendo la obligacion para el médico de denunciar al
que estando en falta necesito de sus servicios: en ese caso, se pronuncia a favor de un bien juridico, cual es la certeza de la
punicion de los delitos, pero los que asi se pronuncian han de reconocer que sacrifican positivamente en general -lo que es
grave- a la personalidad”™*

*~ que, por otra parte, frente al conflicto -en que se coloca al necesitado- “entre dejarse morir por falta de asistencia o
denunciarse con el acto de ocurrir al médico”, tendrd aplicacidn estricta el principio de Hegel seguin el cual “negar el derecho
de necesidad importa declarar al hombre carente en general del derecho, pues se le niega la vida"—*

—*.que, por eso, “no existe deber de denunciar, y si deber de guardar secreto, cuando la denuncia expone al necesitado a

n %

proceso”.
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CITA DE ANTECEDENTES

1. (por la autoincriminacién) “OLGIATTI, Juan Mario v otros s/ Aborto” expte. N© 1906/90. 2) "plenario FRIAS" (Cam. Nac. Crim. y
Corree., Cap., 26/8/1966). 3). BIDART CAMPOS y su remision a la teorfa del “Fruto del arbol venenoso” (“E.D.", t. 166, pag. 224/225).
4) Citan los siguientes antecedentes doctrinarios: la presencia de Sebastidn SOLER (“Der. Penal Arg.”, t. IV, pag. 147, Edit. Tea,
1988) - VER CONCLUSIONES EN EL APARTADO ANTERIOR PUNTO 2. 5) En esa misma linea doctrinaria (con lo cual, de paso, se
ratifica que, como advirtiera Oskar RELDA en “L.L.", 1994-B, pag. 553, “el tema no es novedoso, pero -segun dijo alguien- “para
novedad nada mejor que los clasicos”), podemos ubicar, entre las presencias “contemporaneas”, la del ya citado Jorge LOPEZ
BOLADO (ahora en “L.L.", 1979-C, pag. 172), definiendo -indudablemente desde Soler, pero con personal precision dialéctica- la
condlusion de que, “enfrentado ante el dilema de denunciar o no un hecho delictivo, con dudas y quizas temor de convertirse en
encubridor de un delito, si no denuncia, o de violar el secreto profesional y, por ende, infringir la norma penal que lo prohibe, si
denuncia, el médico debe atenerse a la siguiente premisa se trata de uno de los casos en que el derecho no tiene mas solucién que
la de sacrificar uno de los dos bienes en conflicto” (conf.: RELDA, en nota citada, luego de senalar los datos distintivos de la
violacién del secreto profesional que realiza el médico al revelar la comisién de un aborto por parte de su paciente, con esta
personalisima observacion: “El aborto pertenece al pasado, no hay necesidad urgente de prevenir delito alguno, pues como se dice
popularmente “ya fue”; mientras tanto, “el secreto profesional del médico ... “esta siendo”. No hay necesidad racional que justifique
al médico a revelar el secreto cuando de por medio puede estar la vida y la salud de la mujer que acude a un médico para poder
sanarse de las secuelas que dejo en ella su propio aborto”, por lo que, “dicho en términos de la ley, no puede existir en el caso justa
causa de revelacion”); ¢) En ese mismo trabajo de RELDA (destinado a comentar un fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires -en
el que dicho Tribunal, modificando su jurisprudencia, aceptd una interpretacion opuesta sobre el tema-) se incluyen también, en
funcion de la discrepancia con esa variante interpretativa de dicha Corte, “algunos reparos desde el punto de vista de la técnica
juridica” que estimo no pueden ser desatendidos (aunque dejando a salvo nuestra apreciacion sobre que -en funcién de esos
“reparos’- debe tratarse, mds que de “técnica” de “sensibilidad” juridica): “mencionaremos -dice- tan solo tres: a) peligro de que las
mujeres infectadas no acudan a los Hospitales Publicos por temor a la represion; b) subyace (o deja subyacente, agregariamos
nosotros) la idea de que sdlo irdn presas las que no puedan abonar una consulta privada, es decir aquellas que acudan al Hospital
Publico, en clara desigualdad ante la ley; y c) idea de una justicia draconiana e impiadosa frente a las necesitadas”, vale decir, todo
un interlineado de “cosa humana” que -siempre desde mi apreciacion- es imprescindiblemente decisivo para una correcta o, mejor
aun, para una justa solucion interpretativa de este tema.

Declaran la nulidad de todo lo actuado.
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PROVINCIA TIPO PENAL

La pampa Aborto

AUTOS

0.,).M.-V.,M.E, P, 0.V.S/ Aborto - Lesiones Culposas Gravisimas- Participe Secundaria"

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

El médico de guardia denuncia a la mujer quien llega por haberse realizado un aborto. Violacién de garantia de autoincriminacion

CITA TEXTUAL

"Que esa "autoincriminacion” es la que le permite a la instruccién avanzar en una investigacion viciada de nulidad, pues
avasalla la proteccién que garantiza el art. 18 de la Constitucién Nacional. " (..) 'si no puede instruirse sumario contra la
abortada, no se ven razones para que pueda hacerse, por virtud de la misma denuncia, contra los coautores, instigadores o
complices, y a la inversa', ya que, admitido el 'caracter ilicito de la denuncia, ésta no debe valer para nadie'

CITA DE ANTECEDENTES

Daray; Natividad Frias

Nulidad de todo lo actuado.
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PROVINCIA TIPO PENAL
Inicialmente homicidio culposo (art. 84 del CP), y luego hubo cambio de cardtula a

SR Homicidio agravado por el vinculo.

V., R.S. s/ homicidio doloso

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas médicos psicélogas y psicélogos

El 8 de febrero de 2019, siendo las 01.30 hs. aproximadamente, en una localidad de Santa Fe, se encontraba la imputada
junto a sus padres y una pareja amiga. La joven dio a luz sola (parto natural no asistido) y se le atribuye el haber provocado
la muerte de la bebé, |a violacion del deber de cuidado: los recaudos tendientes a evitar que el parto imponia su estado de
gravidez y el no haber tomado medidas para que ocurriera en condiciones adecuadas para ser asistida por personal idéneo.
Por ello, es trasladada al hospital por sus padres. La bebé presentaba lesiones. El médico de guardia alerto a la policia y a su
vez, la psicdloga que intervino para contener a la joven prestd declaracion luego.

CITA TEXTUAL

1. .." (Erbetta, Daniel, Nuevo Cddigo Procesal Penal de la provincia de Santa Fe Comentado, Ley 12734, Zeus, pag. 504; ver
también analisis efectuado por Superti, Héctor, "Derecho Procesal Penal, Temas Conflictivos" , editorial Juris, 1998, pags. 289 a
363). 2. Similar consideracion merece la intervencion efectuada desde el érgano a cargo de la investigacion, por intermedio del

Licenciado en Psicologia Matias Tabeni -dependiente de la Division Cientifica Forense de la Agencia de investigacién Criminal- de
fecha 9/02/2019, quien, acudié en medio de la angustiosa situacion atravesada por R. El nombrado entrevistd a la joven en el
marco de una relacion no terapéutica -también denominada impropia, o de funcion-, en razon de desempenarse como depen-
diente del 6rgano investigador, obteniendo informacidn en beneficio de la investigacién, en abierta contradiccién a las garantfas

que como tal le correspondian a R., por su calidad de imputada -arts. 100 Y ss Cédigo Procesal Penal de Santa Fe-. Proceder que
no puede dejar de causar perplejidad (Sobre la distincion entre relacion profesional propia o de asistencia; y relacion profesional

impropia o de funcién, Ver Superti, Héctor, op. Cit, pags. 331-334).- 3. Resultan trasladables al caso los argumentos expuestos por

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re "Baldivieso" (Fallos del 333: 405, del 20 de abril de 2010), fallo que deja una
condlusion importante respecto a la violacidn al secreto profesional : “ la denuncia del médico que trabaja en el hospital piblico y
que atendié a la persona a la que luego incriming, conforme la sentencia de la Corte, es lesivo del art. 19 de la

Constitucion Nacional ...", "...del fallo surge claramente que el articulo 19 de la Carta Fundamental funciona como un limite
evidente del poder punitivo estatal de enjuiciar criminalmente a las personas ..." (Vid. Pessoa, Nelson, "La Nulidad en el Proceso

Penal. Estudio de los Silencios normativos aparentes", Tercera Edicion 2013, Ed. Rubinzal Culzoni, pag 110). 4. No cesa el deber de
confidencialidad por la razon de tratarse de una muerte violenta, ya que sea cual fuere la causa, nunca existieron dudas acerca de
la vinculacion de R. con el hecho, més alla de, su atipicidad y por tanto la divulgacion efectuada por el profesional del efector
publico, no se encontraba amparada en "justa causa" alguna (Cfr. arto 156 CP a contrario sensu).

CITA DE ANTECEDENTES

1. Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re "Baldivieso" (Fallos del 333: 405, del 20 de abril de 2010). 2. Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la causa "De la Cruz Flores vs. Perd" -del 18 de noviembre ano | 2004-

Jueces Penales de Primera Instancia del Distrito Judicial Nro. 1 absuelve de culpay cargo a R. S. V., por resultar atipica la
conducta que se le atribuye.

OBSERVACIONES

Me parecid interesante lo siguiente (vinculado a violencia obstétrica): que el proceder de los profesionales de la salud
evidencia un la violencia obstétrica posparto (en los términos del articulo 6 inciso e de la ley 26.485 y su adhesion
provincial ley 13.348), en tanto configura una practica de nula empatia, humillante y criminalizante de quien estaba

atravesando su estado puerperal y recurrié al hospital para su atencion médica. Ella fue trasladada por un cuadro de

hemorragia y como respuesta recibié "una clara violacion a la confidencialidad y a la intimidad" (contemplados en la ley de
parto humanizado - Ley25.929).
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PROVINCIA TIPO PENAL

CABA Aborto

AUTOS

Natividad Frias

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

En 1966, Natividad Frias concurre a la asistencia médica como consecuencia de las lesiones sufridas por maniobras
abortivas. En la desesperacion, la mujer refiere el hecho al profesional que la asiste exponiéndose a la denuncia policial.

CITA TEXTUAL

En el transcurso del fallo se relevan argumentos a favor y en contra del sostenimiento del secreto profesional. Entre ellos
se destacan a favor de mantenerlo: 1. "El enfermo que busca los auxilios de un médico piensa que lo hace con la sequridad
de que sus males no seran dados a conocer, porque el secreto mas estricto los ampara. Es algo sobreentendido, que no es
necesario renovar en cada visita o asistencia. Pensar otra cosa seria como admitir que los fieles que se acercan al
confesionario, en busca de alivio a su conciencia y de perddn a sus pecados, tendrian que requerir esa misma reserva al
confesor. Ello serfa sencillamente absurdo, puesto que, como lo destaca el doctor Sebastian Soler, el secreto es el mismo,
sea 0 no comunicado o advertido". 2. "La mujer urgida por la necesidad de asistencia médica a raiz de un aborto provocado
por ella misma o por un tercero con su consentimiento, confronta incuestionablemente (como se ha senalado en votos
anteriores) una grave situacion dilematica: o solicita el auxilio médico para conjurar el peligro en que se halla y entonces se
expone a la denuncia del hecho, al proceso y a la condena criminal, o se resigna incluso a la posibilidad de perder la vida
(..). Me refiero a la suprema garantia de que "nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo" estampada en el art. 18
de la Constitucion Nacional. Por aplicacion de este principio de obligatorio cumplimiento por mandato de la Carta
Fundamental, y sin necesidad de acudir a especie alguna de aplicacion analdgica --legal o juridica-- "in bonam partem",
pienso que no puede instruirse sumario criminal en contra de la mujer que haya causado su propio aborto o consentido en
que otro se lo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el
hecho en ejercicio de su profesion o empleo (sea este Ultimo publico, esto es, oficial o privado). La mera presencia ante el
médico de la mujer autora o coautora de su propio aborto implica una autoacusacién forzada por la necesidad impuesta
por el instinto natural de la propia conservacion, puesto que acude a él en demanda angustiosa de auxilio para su salud y
su vida. (...). No obstante, quiero sefalar, por mi parte, que las complejas cuestiones referentes al secreto médico y sobre
todo a su violacién en los términos del art. 156 del Céd. Penal, no se hallan necesariamente vinculadas al tema propuesto.

LLa Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capita Federal consideré que no se podia instruir
sumario criminal en contra de una mujer que haya causado su propio aborto o consentido en que otro se lo causare, sobre la
base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesion o
empleo --oficial o no--, pero si correspondia hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instigadores o complices.
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PROVINCIA TIPO PENAL

PBA art. 85 /88 CPAborto

AUTOS

CA. E s/ rec. de casacion reg- 39963

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

El hospital requiere presencia policial ante el ingreso de paciente que habria realizado maniobras abortivas. Una vez en el hospital la
médica obstetra hace un certificado en el que consta el diagnostico parto prematuro provocado. La mujer fue a pedir atencion

CITA TEXTUAL

En orden a lo anterior, concluyo que derecho a la vida y la garantfa fundacional contra la autoincriminacion de la mujer que
acude a un nosocomio en busca de asistencia como consecuencia de haberse practicado un aborto prevalecen por sobre la
potestad del Estado de investigar y reprimir la comision de delitos. Por ello, la informacion que en tales circunstancias
aquella dé a los profesionales del arte de curar no puede, bajo ninguin concepto, ser utilizada a los fines de emprender una
causa criminal, ya que “el principio republicano de gobierno impide que el Estado persiga delitos valiéndose de medios
inmorales, como serfa aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa sobre el procesado que acude a la atencién
médica, mediante la imposicion de un deber al médico que lo convierta en un agente de la persecucion penal del Estado

CITA DE ANTECEDENTES

Natividad Frias; CSJN, causa n® 4733, “B.”, B. 436. XL

Rechazan recurso contra nulidad planteado por el MPF

OBSERVACIONES

No desarrollan nueva jurisprudencia, se apoyan en la citada.
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PROVINCIA TIPO PENAL

PBA art. 88 CP

AUTOS

E. A. T s/aborto

FECHA DEL FALLO PROFESION INVOLUCRADA

Médicas y médicos

La causa se inicié con un certificado médico precario en la oficina de guardia policial del hospital de Adrogué que daba cuenta del
ingreso de una mujer que presentaba consecuencias de maniobras abortivas. En razon de ello se dio inicio a las actuaciones. Fue
absuelta en primera instancia porque no se podia inferir que las maniobras las hubiera efectuado ella sola. EI MPF recurre y la
Camara revoca la absolucion, condenandola a 1ano de prision por el delito de aborto

CITA TEXTUAL

La circunstancia de que la mujer aqui imputada hubiera presuntamente cometido un delito no implica en modo alguno que
desprovista de la proteccion que otorga la Constitucion.- Al contrario, la garantia contra la autoincriminacién presupone que
(quien cometid el delito) a pesar de ello no estd obligado a denundiar. Asi, la concurrencia de la mujer al hospital para requerir

auxilio médico a causa de maniobras abortivas no puede ser equiparada a prestar libre consentimiento para hacer publicos los
signos de su accion delictiva que necesariamente se evidenciaban y de los que - en ese contexto - dio cuenta, primero al
profesional y luego al agente policial comisionado cuando este la interrogé en infraccion al articulo 434 incis. 5 CPPPBA. El
dilema en el que se encontraba no permite calificar su comportamiento como voluntario (...) las manifestaciones de la imputada
y la evidencia de los rastros corporales del delito constituyeron una consecuencia directa de su necesidad de asistencia médica,
que no puede ser utilizada como medio oponible del conocimiento a la autoridad policial, es decir, como elemento que posibilite
el d espliegue de la actividad estatal persecutoria. Ello pues, ese conocimiento fue adquirido sin que la persona involucrada
(destinataria por una parte de la garantia bajo examen, y a su vez del derecho a la salud...) pudiera optar libremente entre
publicitar su accién delictiva o no hacerlo. Esa determinacion se hallaba compelida por su necesidad vital. Ella fue la tnica fuente
de transmision de conocimiento de la actividad ilicita (...) a un médico que no obstante su calidad de funcionario publico, tenia
como mision fundamental prestarle su auxilio.

CITA DE ANTECEDENTES

Natividad Frias; SCBA P. 3805 del 3.04.90 y P. 39085 del 07.07.92; casacion 6962 del 31.08.2004 y 6353 del 26.11.2002

La Suprema Corte de Justicia de la provincia anula la condena de camara y absuelve
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Esta guia estd en constante actualizacion para reflejar los cambios y avances en la materia.
Para enviar sugerencias, jurisprudencia o casos pueden escribir a
politicasdegenero.pba@gmail.com
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