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Presentacion

Introduccion

Desde el 2005, en nuestro pais, las organizaciones que confor-
man la Campana Nacional por el derecho al aborto, impulsan
y activan acciones enmarcadas en la igualdad social y juridica
entre los géneros para alcanzar politicas integrales, que garan-
ticen los derechos sexuales, reproductivos y no reproductivos
-DSRy(no)R-. Para ello, al mismo tiempo que se impulsaba el
debate y la aprobacién de un proyecto de ley que despenaliza-
ray legalizara el aborto en la Argentina, fue necesario develary
desarmar paradigmas que sostenian un pretendido orden natu-
ral de las cosas, reforzados frecuentemente desde las institu-
ciones del Estado, cuyas decisiones no solo provocan conse-
cuencias de gran impacto social, sino que afectan de manera
significativa la vida de las mujeres y de otras identidades sexo
genéricas.

Ya en 2018, la Defensoria General de la Nacién comenzo una
investigacién sobre la criminalizacion del aborto, que publicé
cuando se debatia por primeravezen el Congreso lalegalizacién
de esa practica. Para esta época, en Tucuman, el caso “Belén”
habia tomado estado publicoy, aunque por entonces se afirma-
ba que la ley penal se aplicaba poco o que no eran muchas las
mujeres presas o condenadas por abortar en Argentina, nue-
vos interrogantes se enunciaban: ghay presas por aborto en
la Argentina, bajo qué figuras penales fueron detenidas esas
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mujeres? En el 2020, un grupo de investigadoras y de organi-
zaciones decidi¢ abordar el estudio de esta situacion compleja,
poco visibilizada hasta ese momento, en la que se vulneran los
derechos humanos de aquellas mujeres y personas con capaci-
dad de gestar que enfrentan una emergencia obstétrica y que,
a partir de dicha situacion, eran criminalizadas en procesos ca-
racterizados por la discriminaciony la violencia institucional.

En elinforme “La criminalizacion por aborto y otros eventos obsté-
tricos en la Argentina”, previo a la aprobacién de la Ley N.° 27610,
de Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE), se pre-
senta un analisis de los informes oficiales solicitados a Ministerios
Publicosy Cortes provinciales sobre procesos iniciados por lafigu-
rapenal de aborto, de homicidio, homicidio agravado por el vinculo
y abandono de persona, en los casos en que la victima fuese un/a
recién nacido/ay la denunciada/investigada es la persona gestan-
te; también se consulta sobre las personas detenidas, procesadas
0 penadas, por estos delitos. Este trabajo informa sobre las carac-
teristicas y la magnitud que presenta la persecucion penal de los
abortos y los eventos obstétricos, a partir de dos relevamientos
diferentes: en primer lugar, se ocupa de los procesos penales
iniciados contra mujeres por abortos propios o interrupciones
voluntarias de sus embarazos. En segundo lugar, se aboca a los

1 Campana Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Sequro y Gratuito,
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Centro Universitario San
Martin (CUSAM), Maria Lina Carrera, Natalia Saraleqgui Ferrante y Gloria
Orrego-Hoyos. Coordinacion de la investigacién: Vanina Escales y Santiago
Nabaes La coordinacién de la investigacion y la redaccion estuvo a cargo de
Vanina Escales y de Santiago Nabaes. La mesa de trabajo estuvo integrada
por Guadalupe Basualdo, Maria Lina Carrera, Lucia de la Vega, Carolina Di
Préspero, Victoria Igol, Rosana Fanjul, Macarena Fernandez Hofmann, Laura
Guarinoni, Andrés Lopez Cabello, Gloria Orrego-Hoyos, Marcela Perelman, Lilo
Ponce, Natalia Saralegui Ferrante, Agustina Vidales Aglero. https://www.
cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2020/12/La-criminalizaci%C3%B3n-
por-aborto-y-otros-eventos-obst%C3%A9tricos-en-la-Argentina-5.pdf
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procesos penales en los cuales la muerte de “un/a recién naci-
do/a” enlos momentos inmediatamente posteriores al parto, es
atribuida a una conducta pasiva o activa de la mujer gestante/
parturienta.

Losdatos, que fueronaportados porlasjurisdicciones de: Santa
Fe, Rio Negro, Chaco, Chubut, Cordoba, Neuquén, Formosa,
Catamarca, Corrientes, Tucuman, Mendoza, Salta, Buenos
Aires, Jujuy, San Luis, La Pampa y la Justicia Nacional que tie-
ne a cargo estas causas en el territorio de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires (CABA), suman 1532 causas por aborto y 37 por
eventos obstétricos. Ademas, se recopildy analizé un corpus de
notas de prensa de medios graficos digitales provinciales y na-
cionales entre 2012y 2020, a partir de lo cual se identificaron 26
casos de criminalizacién de abortos y 47 casos de criminaliza-
cién de otros eventos obstétricos, distribuidos en 22 provincias
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Las principales conclusiones de esta investigacion fueron:

« Se constata falta de informacion y de datos estadisticos so-
bre el tema por parte de los ministerios de justicia, las sub-
secretarias de politica criminal y penitenciaria y por la ges-
tion penitenciaria provincial y federal.

« La persecucion penal del aborto, que actua como control
sobre el cuerpo y la capacidad reproductiva de las mujeres,
encarcela y castiga principalmente a quienes carecen de
las herramientas simbolicas o materiales para acceder a un
aborto sequro, dentro o fuera del sistema de salud. Y tam-
bién produce consecuencias sobre la poblacion, mediante la
extension del miedo a la criminalizacion o a perder la vida.

« Lapolitica penal aplicada es selectiva: la mayoria de las mu-
jeres criminalizadas fueron estigmatizadas, culpabilizadas
y vulnerabilizadas por otros tipos de violencia institucional,
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en las que interacttan el racismo, la clase y el género. Son
ejemplos de esa vulneracion de derechos la difusién del con-
tenido de las historias clinicas(HC) sin cuidado por la privaci-
dad de la persona, y el no acceso de la mayoria de las mujeres
criminalizadas a una defensa particular

En estas criminalizaciones operd como principal estrategia
discursiva la figura de la “buena madre”. Las mujeres eran
consideradas desviadas o monstruosas y la prensa las des-
cribio en clave de horror y frialdad?.

Cuando se determina el encarcelamiento de las mujeresy de
las personas con capacidad de gestar a partir de un proceso
penal, las penas suelen ser extendidas, con padecimientos
agravados durante la privacion de libertad.

Los mecanismos mas frecuentes que dieron inicio a estas cau-
sas fueron:

1.

la violacion del deber de confidencialidad por parte de las
y los integrantes de los equipos de salud que realizan una
denuncia. Corresponde al 33% de los relatos analizados en
las notas de prensa.

la denuncia por parte de personas allegadas o las mismas
mujeres. En este caso se afecta la prohibicion de ser obli-
gada a declarar contra si misma, porque resulta extorsivo
utilizar un pedido de auxilio para iniciar la persecucién pe-
nal, porque pone a las personasy a sus acompanantes en la
situacion de auto incriminarse a cambio de la atencion de
su salud.

2

Dorothy Roberts lo sefala en “Maternidad y delito”, “la penalizacion del

aborto refuerza la norma segun la cual las mujeres deberian querer tener hijos
porque fuerza literalmente a las mujeres a convertirse en madres. Aqui, la
sociedad considera el rechazo de lamujer a dar aluz como un acto antinatural,
unarebelion contra la esencia de su rol”.
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Otros procedimientos fueron:

3.

Confesiones forzadas: confesiones obtenidas por medio de
presiones ejercidas por policias, fiscales o por personal de
salud.

Allanamientos arbitrarios: allanamientos realizados sin or-
den judicial, utilizando el concepto de flagrancia al interve-
nir cuando las mujeres piden ayuda por su salud.

Falta de acceso a una defensa eficaz: en algunos de los ca-
sos, las medidas violatorias de garantias se producen antes
de que se haya designado una defensa, y en otros casos la
falta de planteamiento de nulidades evidentes da cuenta de
defensas meramente formales.

Desigualdad en la politica criminal en relacion con el delito
de aborto: se observan diferencias marcadas entre las pro-
vincias®. Ademas, la mayoria de las causas vinculadas con el
delito de aborto resultan archivadas, desestimadas, o bien
permanecen abiertas sin movimientos de ningun tipo*“.

3

Para el periodo 2012/2020 Catamarca indico 6 causas con caratula de

aborto, mientras que Tucuman informé 402 causas

4

Esto permiteinferir que se buscadisciplinara partir del proceso. Porotra

parte, las respuestas sobre los eventos obstétricos resultaron poco precisas,
al requerir para su identificacién un proceso de seleccién e identificacion de
los hechos que desafie las etiquetas impuestas por el Poder Judicial, para
poder reconstruir las practicas de criminalizacién reales y concretas, mas alla
de las caratulas impuestas.
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El aborto es Ley. Nuevos desafios: la
criminalizacion de las Emergencias Obstétricas

Luego de laaprobaciony promulgacion de la Ley N.° 27610 (IVE),
tomaron estado publico en el pais denuncias y/o investigacio-
nes policiales vinculadas con el hallazgo de fetos, o con situa-
ciones de partos extrahospitalarios asociados a muertes peri-
natales. En La Pampa, ados anos de laaprobacion delaLey IVE,
seinicio un proceso acusatorio penal vinculado con una muerte
perinatal. A partir de ese momento, el Foro Pampeano® decide
iniciar el acompanamiento de este litigio, a partir de la expe-
riencia acumulada por los diferentes espacios que activaban en
la Campana Nacional y que brindaron inmediato asesoramiento.

A nivel provincial, también se incorporan de manera paulatina
diferentes organismos y espacios provinciales para asistir y
colaborar en el abordaje integral de la situacién. Muy tempra-
namente, y en vinculacion con los peritajes psicolégicos y con
la defensa penal requeridos, tomamos contacto con dos re-
cursos teoricos que facilitaron la comprension de la situacion

5 El Foro Pampeano por el Derecho al Aborto Legal, Seqguro y Gratuito es
una organizacion que trabaja en la provincia de La Pampa y esta vinculada
a la Campana Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Sequro y Gratuito.
Su principal objetivo es promover y garantizar los derechos sexuales y
reproductivos, incluyendo la legalizacién y despenalizacion del aborto, bajo
el lema: “Educacion sexual para decidir, anticonceptivos para no abortar y
aborto legal para no morir”. El Foro se constituy6 formalmente en septiembre
de 2006, tras el Encuentro Regional Patagoénico de Mujeres-CTA realizado
en junio del mismo ano en Santa Rosa, La Pampa. Desde entonces, ha
trabajado de manera continua en la articulacion con la Campana Nacional
y en la organizacion de actividades de sensibilizacion y capacitacién en
la provincia. https://cerac.unlpam.edu.ar/index.php/cuadernos/article/
view/9390/10479:~:text=por%20el%20Derecho%20al%20Aborto %20
Legal%2C%20Seguro,el%20Congreso%20Nacional%20de%20la%20
Ley%20de
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y guiaron las acciones inmediatas: Neonaticidio®, texto de
Psicologia juridica de la Mg. Psicologa Graciela Gardiner y la
Guia para la Defensa en el Litigio Penal de casos de criminaliza-
cion de Emergencias Obstétricas en la Prov. de Bs As.’, trabajo
realizado por el Equipo Feminismos y Justicia Penal del INECIP,
Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad Sexual del
Ministerio de la Mujer de la Prov. Bs As.

Es necesario resaltar que, a medida que se fueron resolviendo
las sucesivas instancias del proceso judicial, fue estrechando-
se la tarea conjunta con la totalidad del equipo profesional y de
gestion de la Defensoria de Nifios, Nifias y Adolescentes (NNyA),
y surgi6 con claridad la necesidad de conformar un equipo de
trabajo y de reflexion en torno a estos litigios, por la magnitud
y complejidad de los desafios a enfrentar, tanto para alcanzar
su resolucion integral como para modificar el paradigma que
impulsa la criminalizacién de estos eventos, basado en prejui-
ciosy en los estereotipos que siguen operando, especialmente
en los ambitos judiciales y que, como expreso6 Alberto Binder?
en su presentacion de la Guia de PBA: “...no se puede entender
el sometimiento basado en el régimen cis heteropatriarcal sin
comprender como la justicia penal cumplia una funcién de “cie-
rre” final de todo un complejo formal e informal de instrumentos
de sometimiento”.

6 Neonaticidio: homicidio agravado por un vinculo posiblemente
inexistente. Gardiner, Graciela. (2020), Entrecomillas s.r.l., La Plata, Bs As.,
Argentina

7 Ministerio de Justicia y DDHH. Ministerio de las Mujeres, Politicas de
género y diversidad sexual. Gobierno de la Prov. Bs As. Publicacion de la
Direccién Provincial de Comunicacion Prov. Bs, As.

8 Presidente del Instituto de Estudios comparados en Ciencias Penales y
Sociales-INECIP
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El siguiente paso en este objetivo fue realizar el 28 de marzo de
2025 la Jornada “Pensando las intervenciones y los contextos
en litigios vinculados a las emergencias obstétricas”, organiza-
da por la Defensoria de NNyA de La Pampay el Foro Pampeano
por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito. El encuentro,
que se llevo a cabo en la Sala del Pensamiento de la Legislatura
Pampeana, conté con la participacion de legisladoras y refe-
rentes de las direcciones y servicios del Ministerio de Salud,
Direccién Prov. de Ninez y de Violencia Familiar, directivos y
personal de las Defensorias Penales, Juzgados de Familia, el
decano e integrantes de la Fac. Cs Juridicas de la UNLPam y
de su Observatorio de DDHH, de la Secretaria de la Mujer, de la
Subsecretaria de DDHH de la provincia y referentes de los me-
dios de comunicacion. Las disertantes invitadas y coordinado-
ras del trabajo de analisis de casos fueron: la Magister Graciela
Gardiner y la abogada Luisina Carrizo, integrante del Equipo de
Apoyo a las Defensas de PBA.

A partir del mes de mayo de 2025 se inician las reuniones quin-
cenales en el ambito de la Defensoria de NNyA, con el objetivo
deiniciar laredaccién de una herramienta normativa basada en
la Guia de Provincia de Buenos Aires, para realizar el abordaje
integral de los casos de criminalizacion de emergencias obsté-
tricas que, junto con aspectos relevantes de la defensa penal,
incluya otros aspectos como: la atencién de la salud integral,
especialmente la salud mental, la atencién del contexto fami-
liar, con eje en la asistencia y situacion de otras infancias, el
trabajo con el grupo familiar ampliado y con la comunidad, la
incorporacion de estos temas en la formacién de otras y otros
operadores profesionales, incluyendo el tratamiento del tema
en los medios de comunicacién.

A lo largo de los encuentros fueron revisados los estereoti-
pos gque operan en estos procesos y que lograron establecer
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practicas que parecen neutrales, pero no lo son, como lo es-
tablece la Recomendacion N.2 33 del Comité de la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW):

Los estereotipos distorsionan las percepciones y dan lugar a
decisiones basadas en creencias preconcebidas y mitos, en
lugar de hechos. Con frecuencia, los jueces adoptan normas
rigidas sobre lo que consideran un comportamiento apro-
piado de la mujer y castigan a las que no se ajustan a esos
estereotipos. El establecimiento de estereotipos afecta tam-
bién a la credibilidad de las declaraciones, los argumentos y
los testimonios de las mujeres, como partes y como testigos.
Estos estereotipos pueden hacer que los jueces interpreten
erréneamente las leyes o las apliquen de forma defectuosa
(parrafo 26, p. 14).°

En general, las sentencias abundan en referencias a un mode-
lo estereotipico del rol maternal, un estandar ideal y abstracto
sobre como debe actuar una “buena madre”, desentendiendose
de la contundente informacion reunida en torno a la falta de po-
sibilidades reales de actuar conforme al modelo.

Fue necesario revisar una conducta reiterada en estos casos:
la violacion de la confidencialidad de los equipos de salud, que
presenta tensiones con la garantia de no autoincriminacion: el
articulo 18 CN establece que “Nadie puede ser obligado a de-
clarar contra si mismo”. Ademas, el Cédigo Argentino de Etica
Médica expresa en su articulo 66:

El secreto profesional es un deber que nace de la esencia
misma de la profesion. El interés publico, la sequridad de los
enfermos, la honra de las familias, la respetabilidad del pro-
fesional y la dignidad del arte exigen el secreto. Las personas

9 Disponible en: https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=CEDAW %2FC%2FGC %2F33&Lang=en
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profesionales del arte de curar tienen el deber de conservar
como secreto todo cuanto vean, oigan o descubran en el ejer-
cicio de la profesidn, por el hecho de su ministerio, y que no
debe ser divulgado.

Y el Codigo Penal (CP), en su articulo 156 indica que:

serd 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 razén de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulga-
cion pueda causar dano, lo revelare sin “justa causa”.

Mencionaremos que también fueron revisadas: la presunta neu-
tralidad cientifica en la interpretacion de la autopsia, laimplemen-
tacién de “una rutina de la crueldad” en los procedimientos de in-
vestigacion a familiares, la ausencia de una consideracion detalla-
dadurante el proceso penal del contexto, y la evaluacion de lacom-
prension de la criminalidad del acto, en los casos de neonaticidio.

No podemos dejar de mencionar que, a lo largo de los encuen-
tros delecturay dialogo, el grupo de trabajo pudo percibiraque-
llo que subyace en la base de la criminalizacion de las emergen-
cias obstétricas, y que expresa acertadamente Maria Lourdes
Coll®, en su trabajo “La invisibilizacion de las emergencias obs-
tétricasy la exaltacion del instinto maternal. Reflexiones a par-
tir del caso de R. R.":

La maternidad, o su potencialidad, introduce externalidades
negativas que solo las mujeres asumen... Como bien senala
Tubert, la mayor parte de las culturas, en la medida en que se
trata de organizaciones patriarcales, identifican la feminidad
con la maternidad. A partir de la posibilidad reproductora de
las mujeres se instaura un conjunto de estrategias y practi-
cas discursivas que, al definir la feminidad, la construyen y

10 Abogada (UNS). Integrante de Doctrina Penal Feminista (Decyt-UBA).
Docente (UBA).
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la limitan, de manera tal que la mujer desaparece tras su
funciéon materna, que queda configurada como su ideal. Tal
fue la idealizacion en el caso que no se ponderaron las com-
plejidades que puede presentar el camino de la gestacion...
Como Elisabeth Badinter ensena, la responsabilidad enorme
gue comenzo a pesar sobre las mujeres madres desde fines
del siglo XVIII trajo como consecuencia la santificacién de la
madre admirable y la fustigacién de la que fracasaba en su
sagrada empresa. De la responsabilidad a la culpabilidad —
decia— mediaba solo un paso. Parece que tal estado de las
cosas no ha sufrido grandes variaciones(Coll, 2021, p. 62).

Finalmente, se acordd que el material elaborado en consen-
so sera presentado a las autoridades legislativas y ejecutivas
provinciales, porque consideramos auspiciosas las palabras de
Alberto Binder, respecto de la Guia de la PBA: “Debo terminar
felicitando a quienes tuvieron la iniciativa, a quienes la ejecuta-
ron con sapiencia y pragmatismo, y esperar que esta Guia para
defensoras y defensores tenaces y rigurosos se extienda y se
utilice en nuestro pais”

El Grupo Revisor/Redactor estuvo constituido por:

Personal de la Defensoria General
Personal de la Defensoria de NNyA
Personal de la Secretaria de la Mujer, Géneros y Diversidad

Personal del Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud y
Subsecretaria de Salud Mental y Adicciones

Personal de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas
(FCEyd), e integrantes del Observatorio de Derechos
Humanos (0dDH - FCEyJ)

Integrantes del Foro Pampeano por el Derecho al Aborto
Legal, Sequro y Gratuito
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La criminalizacion de

eventos obstétricos y la

implementacion efectiva
de la perspectiva de género?

2.A. Perspectiva de género en el litigio en casos de
criminalizacion de emergencias obstétricas

Todaslas personas que intervengan en los alcances de esta quia
deben adoptar la perspectiva de género, en tanto que la misma
constituye una exigencia constitucional (articulo 75, inciso 22
de la Constitucién Nacional), articulos 2y 5 de la CEDAW, asi
como por los articulos 6 y 7 de la Convencion Belém do Para,
incluida la Recomendacion General N.2 35 (apartado 11.2.26.c;

1 Este apartado se basa en los capitulos 2 -La criminalizacion de eventos
obstétricos, el debido proceso y laimplementacion efectiva de la perspectiva
de género en el litigio- y el 4 -El peso de los estereotipos en la construccién
de deberes y las formas de imputacion en casos de criminalizacion de
emergencias obstétricas- de la "Guia para la defensa en el litigio penal de
casos de criminalizacion de emergencias obstétricas en la provincia de
Buenos Aires", elaborada por el Equipo Feminismos y Justicia Penal del
INECIP y la Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad Sexual del
Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual de dicha
provincia. No obstante, el contenido ha sido adaptado y modificado por
la comisién redactora de la Guia para el abordaje integral de emergencias
obstétricas en la provincia de La Pampa, con el objetivo de contextualizarlo a
las particularidades locales, incorporando aportes especificos de organismos
provinciales y perspectivas interdisciplinarias que reflejan las necesidades y
desafios propios de la regién.
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apartado IV.a.29.c.ii)y esta respaldada por la Ley N.° 26.485 (ar-
ticulo 3), siendo su analoga provincial la Ley N.° 2.550.

En estos lineamientos, en el caso "Anna Belousova vs.
Kazajistan” se establecio que: “La perspectiva de género no
es una prerrogativa, sino un deber del Estado. La no utilizacién
del enfoque de género implica la toma de decisiones parciales
y, por tanto, la denegacion del derecho de acceso a la justicia
para las mujeres”.

Su correcta implementacién exige una revision profunda de los
procesos y decisiones judiciales, asi como un compromiso éti-
co de las personas que son operadoras de justicia para actuar
con sensibilidad y empatia hacia las mujeres y ninas que inter-
vienen en un proceso judicial. Sin embargo, juzgar con perspec-
tiva de género no se limita a citar normativas internacionales o
usar lenguaje inclusivo, sino que implica un analisis detallado de
cada caso, identificando prejuicios y estereotipos que puedan
influir en las decisiones judiciales y de una manera mas amplia
enelantes, durantey al finalizar un proceso judicial. Ademas, es
crucial considerar las circunstancias especificas de las muje-
resy ninas, como su situacion economica, social y cultural, para
garantizar una resolucién justa(Lastre, 2022F.

Es decir, que la aplicacion de la perspectiva de género no solo
busca corregir desigualdades, sino también transformar es-
tructuras culturales que perpetuan la discriminacion. Esto im-
plica garantizar un trato justo para las mujeres, ninas e identi-
dades sexo genéricas, como también remediar las desventajas
provocadas por estereotipos y promover un analisis critico de
las relaciones de poder en cada caso. Las y los magistrados

2 CEDAW, caso "Anna Belousova vs. Kazajistan®, 13 de julio de 2015.

3 Lastres, M. L. (2022). ;Qué es la perspectiva de género? Revista
Iberoamericana de Derecho, Cultura y Ambiente, (2), diciembre.
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deben entender que ignorar estas disparidades perpetua la in-
justicia, afectando la resolucion de los casos.

2.A.1. La importancia de asumir la perspectiva
de género desde que se toma contacto con las
situaciones

Adoptar de manera adecuada una perspectiva de género desde
el momento en que se toma conocimiento de un caso de emer-
gencia obstétrica permite cuestionar practicas contrarias a
derecho, atravesadas por estereotipos y prejuicios. Para ello,
resulta necesario que las partes asuman una posicién proac-
tiva respecto del deber de no estereotipar —de cumplimiento
exigible—, en tanto el mayor conocimiento de esta herramienta
fortalece la capacidad de reconocery enfrentarlos propios pre-
juicios y sesqos.

La incorporacion de la perspectiva de género en el litigio exi-
ge un enfoque integral que garantice la igualdad en el acceso
a la justicia y, al mismo tiempo, promueva una reorganizacion
estructural de las instituciones judiciales y de defensa. Dicho
enfoque se vuelve indispensable para mejorar la respuesta del
sistema frente a los casos de emergencia obstétrica. En tan-
to, esta reorganizacion del trabajo implica la conformacion de
equipos especializados integrados por profesionales de diver-
sas disciplinas —como el derecho, la salud mental y el trabajo
social, entre otras—, a fin de abordar las particularidades de
cada situacioén. Asimismo, resulta imprescindible la capacita-
cion continua de las y los operadores de justicia en materia de
derechos humanos, perspectiva de género y técnicas de litigio,
con el objetivo de asegurar un trato sensible, fundamentado y
respetuoso de las personas involucradas, evitando la reproduc-
cion de estereotipos de género.
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Otro aspecto clave consiste en advertir ciertas reqularidades
en las formas de persecucion y juzgamiento, que bien pueden
encontrar resistencia no solo en una mejor disposicion de he-
rramientas técnicasy de litigio, sino también en una revisién de
las formas organizativas de la defensa publica ante este perfil
de casos, ya no concentrando especializacion en las instancias
jerarquicas, sinolo mas anticipadamente posible, para poneren
linea las formas organizacionales con el objetivo de descrimina-
lizar lo mas temprano posible.

2.A.2. Litigio con perspectiva de género

Es fundamental controlar en cada etapa del proceso judicial la
adecuada implementacion de la perspectiva de género.

Un error frecuente es confundir la inclusion de esta perspecti-
va con la mera mencién formal de normativas o precedentes, a
través de citas rituales o transcripciones normativas. Sin em-
bargo, la sola apelacidn a la necesidad de juzgar con perspec-
tiva de género resulta insuficiente, ya que dicha perspectiva no
opera en el vacio, sino en relacion con los hechos, el contexto y
las personas concretas que intervienen en un proceso judicial.

En este marco, debemos considerar también las exigencias
de tutela judicial efectiva y la debida diligencia (articulo 7,
Convencion de Belém do Pard) cuando una persona acusada
reune al mismo tiempo la condicién de victima de hechos de
violencia relevantes para la resoluciéon del caso en que se la
imputa y esas circunstancias no son debidamente atendidas.
Al respecto, en la Recomendacion N.° 35, la CEDAW establecio
que deben erradicarse “las practicas judiciales que hagan caso
omiso de una historia de violencia por razén de género en detri-
mento de las acusadas” (apartado IV. a 29.c.ii), por lo cual, en si
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mismo, omitir estas informaciones por parte de quienes acusan
0 juzgan debe ser objeto de recurso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
también ha reconocido que prejuicios personales y estereoti-
pos de género pueden afectar la objetividad de las y los funcio-
narios encargados de investigar, influyendo en su percepcién
sobre la ocurrencia de los hechos (Corte IDH, 2021, parr. 141).

De acuerdo con este enfoque, la ruta para enfrentar los este-
reotipos requiere proceder, al menos, por etapas. Lo primero
es nombrarlos, es decir, aplicar la etiqueta “estereotipo” y vol-
verlos explicitos. Lo segundo es impugnarlos. La impugnacion
requiere que la jueza o juez combata el estereotipo o al menos
establezca las bases para ello (Risso, 2019, p. 17).

Otra de las tendencias que la Corte IDH advirtié en los procesos
judiciales es sobre el

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 resoluciones (...) carentes de
consideraciones de género lo cual obstaculiza el acceso am-
plio a la justicia(parr. 260).

Por su parte, la CEDAW (2015), en la Recomendacion General N.°
33“ establecio relacion entre la violacion de la garantia de im-
parcialidad y el uso de estereotipos: “la estereotipacion com-
promete la imparcialidad y la integridad del sistema de justicia,
lo cual, a su vez, puede conducir a errores judiciales, incluida la
revictimizacién de los demandantes (...) (parr. 26, 28), tal como
ocurre cuando “se da por probado algo que no esta respaldado

4 CEDAW, Recomendacion general N.° 33, sobre el acceso de la mujeres a
la justicia, UN Doc. CEDAW/C/GC/33(2015),
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por medios de prueba sino sélo por la presuncion que dispara el
estereotipo de género”(Clérico, 2022, p. 116).

En el ambito interamericano, fue con el caso “Manuela” que se
establecié con mas claridad la relacion entre apoyo y/o uso de
estereotiposy afectacion de la garantia de imparcialidad. Entre
otras apreciaciones, dijo alli la Corte IDH: “la utilizacién de es-
tereotipos por parte de las autoridades judiciales en sus provi-
dencias puede constituir un elemento indicativo de la existen-
cia de falta de imparcialidad”(parr. 133).

La extension de ese analisis a las intervenciones de operado-
rasy operadores diferentes a las judicaturas, y sus providencias
(vg. requerimientos de acusaciony otros similares) se ve apoya-
da por lo dicho inmediatamente después en relacion con el uso
de estereotipos y presuncion de inocencia:

La utilizacion de estereotipos de género en procesos penales
puede evidenciar una violacion a la presuncién de inocencia
(...Y (parr.134), y respecto del modo en que los estereotiposy
prejuicios se dispusieron en la actividad acusatoria: “afecta-
ron la objetividad de los agentes encargados de las investi-
gaciones, cerrando lineas posibles de investigacién sobre las
circunstancias facticas” (parr. 146). Finalmente, agrego que
“las falencias de la investigacién 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 im-
puta(parr. 146).

También en materia de imparcialidad, en el ambito de la juris-
prudencia local en la Justicia Nacional con asiento en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, el precedente “L.A.S™, desarro-

5 Resuelto porla Salade Turno de laCamara Nacional de Casacion Penal el
10 de marzo de 2020
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lla los alcances del deber de imparcialidad y la perspectiva de
género:

No cabe duda de que por imperio de la clara redaccién del
articulo. 75, inc. 22, CN, estas normas obligan positivamente
alasinstituciones que forman parte del Estado a generar los
cambios estructurales y administrativos necesarios para al-
canzar sus objetivos.

La Convencién de Belém do Para establece como obligacion
para los Estados parte actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;
mientras que la CEDAW reconoce y encomienda modificar
los patrones socioculturales y las practicas consuetudina-
rias que sostienen la discriminaciony reafirman los estereo-
tipos de mujeres y varones.

El articulo 5, de la CEDAW expresamente persigue eliminar
“los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cual-
quier otra indole que estén basados en la idea de la inferio-
ridad o superioridad de cualquiera de los sexos 0 en funcio-
nes 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 aplicacion de la CEDAW, en su
Recomendacion General N.° 33 sobre el acceso de las muje-
res alajusticia, indico que

la presencia de estos estereotipos en el sistema judicial im-
pacta en los derechos humanos de las mujeres (...). En con-
creto, destacé que daban lugar a decisiones basadas en mi-
tos dado que los jueces emplean normas rigidas sobre lo que
consideran que deberia de ser un comportamiento apropiado
de las mujeres, castigando a aquellas que no se ajustan a esa
concepcion social. Estos estereotipos afectan la credibilidad
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de sus testimonios y argumentos y pueden hacer que los jue-
ces interpreten erréneamente las leyes o las apliquen de for-
ma defectuosa.

2.A.3. Actividad Recursiva

Aunqgue existe un reconocimiento creciente de normas conven-
cionales especificas, como la Convencién de Belém do Para,
es frecuente que los recursos no aborden adecuadamente las
obligaciones estatales en materia de no discriminacién y prohi-
bicion del uso de estereotipos o prejuicios.

LaLey N.?26.485 prevé la procedencia del recurso ante la Corte
Suprema en casos de apartamiento de normas especificas,
convencionales o legales, incluyendo articulos de la Convencidn
de Belém do Para, que deben considerarse para fundamentar
agravios. No obstante, estas circunstancias no eximen del de-
ber de fundamentar el recurso.

Enelcaso’R, C. E."”8, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(en adelante CSJUN) establecio que el apartamiento de las exi-
gencias de juzgar con perspectiva de género se ajusta a los
supuestos de arbitrariedad establecidos pretorianamente por
dicho tribunal, y, por lo tanto, constituye cuestion federal. “La
Corte Suprema aplico las reglas que se desprenden de la doc-
trina sobre arbitrariedad [y a] estos principios bésicos, la Corte
sumo un plus de exigencia derivada del deber estatal de debida
diligencia que surge de la Convencion de Belém do Para y del
derecho de las victimas de violencia de género a la amplitud
probatoria (articulo 16 inciso i, Ley N.° 26.485), que debio haber

6 CSJ 733/2 18/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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inducido a los tribunales a valorar de modo diferente las prue-
bas (...). Implicando esto que los tribunales deben valorar las
pruebas bajo este estandar particular”.

La pregunta es: “;la fundamentacion de una decisién sin pers-
pectiva de género puede ser causal de impugnacion por arbi-
trariedad? La respuesta parece haber sido afirmativa, por lo
menos, en los casos mas sencillos en los que la Corte Suprema
revisd sentencias condenatorias que revelaban con mediana
claridad la falta de analisis de acuerdo con los parametros es-
tablecidos por las convenciones internacionales en materia de
derechos humanos de las mujeres”(Rodriguez, 2022, p. 154).

En los casos que nos ocupan resultan, por ejemplo, atacables
por via recursiva aquellos en los que:

« Lasdecisiones se fundamentan en prejuicios o estereotipos
discriminatorios, y carecen de adecuada fundamentacién.
Eso exige fundar en donde reside el déficit del razonamiento
impugnado y tener presente lo resuelto recientemente por
la Corte IDH en el caso “Manuela” al establecer que “la utiliza-
cién de estereotipos de género en procesos penales puede
evidenciar una violacién al(...) deber de motivar las decisio-
nes”(parr. 134 y en el mismo sentido ver parr. 151).

« Los casos en que se omite considerar el contexto y la pers-
pectiva de género en la valoracion y ponderacion de los he-
chos, obligacion exigible también a quien impulsa la per-
secucion penal al momento de construir la base factica, el
encuadre normativo, la pretension de penay la produccién
de prueba(por ejemplo, cuando se omite, expresa o implici-
tamente, considerar la prueba con el estandar de amplitud
que fija la Ley N.° 26.485). Deben hacerse esfuerzos argu-
mentativos para dejar claro que el agravio se produce por
esaomision, y que no estamos ante supuestos de insistencia
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con cuestiones ya tratadas que pedimos sean reconsidera-
das, sino con la omisidn o el tratamiento parcial o sesgado
de la prueba disponible.

2.A.4. Sugerencias a tener en cuenta en los procesos
judiciales por la defensa técnica y la fiscalia

a)

b)

c)

d)

Profundizar en torno a las vias de conocimiento del hechoy
qué informaciones sostienen laacusacién(atencién especi-
fica en las fuentes familiares y médicas), que puedan estar
alcanzadas por restricciones fundadas en garantias consti-
tucionales. Conocer qué otras hipdtesis no impulsa el MPF,
en correlacion con la existencia de prejuicios, estereotipos
o0 sesgos de género hacia la persona gestante (conf., corte
IDH, 2021, par.146).

Reconocer silaimputacién se basa en mandatos o expecta-
tivas de comportamiento, que contrarian la autonomia per-
sonal, que encubren la criminalizacién de decisiones ase-
guradas por el articulo 19 de CN o si responden a practicas
de discriminacién.

Conocer con qué pruebas pretende la acusacién estable-
cer el resultado de la muerte del feto y las conductas de las
personas acusadas. Establecer si se generaron pruebas de
descargo oportunas y suficientes; al respecto la Corte IDH
en el Caso “Manuela” decidié que se habia violado el derecho
de defensa de ella porque “la defensa no ofreci6 pruebas
oportunas sobre este punto de la discusién” (parr. 127).

Establecer cuales son las expectativas de comportamiento
y la exigibilidad planteadas, en los casos en los que se impu-
ta “omision de conductas”. El peso de los prejuicios y este-
reotipos en la construccion de deberes.
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e) Establecer por qué se usa desde el primer momento la in-
formacion para sostener calificaciones con escalas penales
que habilitan la privacion de libertad durante el proceso. El
sobregiro en la calificacién provisoriay las privaciones de la
libertad durante el proceso.

f) Establecer si se ha profundizado la informacién del contex-
to para evaluar violencias y/o discriminacion previa a los
sucesos, porque “‘con dramatica frecuencia, las mujeres
que llegan a prision cargan con diversos factores de vulne-
rabilidad, ademas del género, y arrastran necesidades des-
atendidas de larga data. La discriminacion y la violencia es-
tructural que sufren en la vida libre resultan a menudo sino
causa, al menos un factor decisivo de su llegada a la pri-
sion” (Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas
-AIDEF-, 2015, p. 14).

g) Destacar que la obligacién de “defender con eficacia” exige
sostener lo que se alega con prueba de descargo oportuna-
mente producida.

2.A.5. Monitoreo de la perspectiva de género en el
Poder Judicial y en otros organismos estatales

El sequimiento de la implementacién de la Convencion de
Belém do Para en el ambito del Poder Judicial y otros organis-
mos se realiza mediante una variedad de mecanismos que bus-
can garantizar el cumplimiento de los compromisos asumidos
por los Estados en materia de prevencidn, sancion y erradica-
cion de la violencia contra las mujeres. Este monitoreo incluye
herramientas de evaluacion, la participacién de observatorios
especializados, y un impacto directo en la labor judicial desde
una perspectiva de género.
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Entre las herramientas de evaluacion destacan los indicadores
de progreso, que abarcan aspectos estructurales, de proceso
y de resultado, permitiendo medir desde la adecuacion legis-
lativa hasta la efectividad de politicas publicas y el acceso a la
justicia. Asimismo, los protocolos de juzgamiento con perspec-
tiva de género son fundamentales para orientar la interpreta-
cionjudicial considerando las desigualdades estructurales. Los
informes periddicos presentados por los Estados ante organis-
mos internacionales complementan este proceso, proporcio-
nando una vision global del avance en la implementacion de la
Convencién.

A suvez, el monitoreo realizado por observatorios de géneroy or-
ganismos especializados asegura una recopilacién sistematica
de datos sobre violencia de géneroy derechos humanos. La cola-
boracion con la sociedad civil, incluyendo ONG y grupos de muje-
res, enriquece el analisis mediante evaluaciones independientes
y estudios que aportan una perspectiva critica y detallada. Estas
entidades no solo contribuyen con investigaciones, sino que
también inciden en la rendicién de cuentas de los Estados.

En el sentido mencionado, resulta esencial considerar varios
aspectos claves que emergen del marco normativo y las reco-
mendaciones internacionales, sobre la aplicacion de la pers-
pectiva de género en el Poder Judicial y otros organismos. Por
unaparte, laLey N.°26.485 establece la obligacion de juzgar con
perspectiva de género y adoptar medidas para la proteccion y
reparacion de las victimas. Esta ley se fundamenta en compro-
misos internacionales, como las Recomendaciones Generales
del Comité CEDAW, que exigen a los sistemas de justicia actuar
con debida diligencia en casos de violencia de género.

En consonancia con ello, ademas es fundamental que la ido-
neidad y el desempeno de las y los magistrados se evaluen
sistematicamente. Esto implica monitorear si las decisiones
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judiciales aplican correctamente la perspectiva de género o si
contribuyen a la reproduccion de desigualdades o vulneran de-
rechos. Los 6rganos de control del Poder Judicial deben garan-
tizar que su labor no reproduzca sesgos y que rindan cuentas
sobre sus decisiones.

Se recomienda establecer mecanismos efectivos de rendicion
de cuentas que permitan evaluar y sancionar incumplimientos
en la aplicacion de la perspectiva de género. Un ejemplo es el
Registro Publico de Denuncias contra magistrados por situa-
ciones vinculadas a violencia de género, creado en el Plenario
Extraordinario del Consejo de la Magistratura a través de la
Resolucion N.° 8/2021 a partir de la solucion amistosa arribada
en el caso Olga del Rosario Diaz(ELA, 2025).

La calidad del servicio de justicia debe ser evaluada mediante
la recoleccion de informacion sistematizada y actualizada. Sin
embargo, existen déficits significativos en la produccion de
datos sobre casos de violencia de género que llegan a la justi-
cia, lo que dificulta la evaluacion del impacto de las respuestas
judiciales.

Por otro lado, se sugiere construir indicadores de calidad que in-
cluyan aspectos cuantitativos y cualitativos sobre los casos de
violencia de género. Estainformacién debe ser publicay accesible
para permitir sumonitoreo por parte de organismos independien-
tes, cumpliendo asi con la obligacion de rendicion de cuentas.

En el ambito del Poder Judicial, se han implementado pro-
gramas de capacitacion y sensibilizacién dirigidos a judicatu-
ras y otras/os operadores juridicos, promoviendo un enfoque

7 ELA. (2025). Serad justicia: Recomendaciones para fortalecer la
perspectiva de género en el sistema judicial argentino. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Equipo Latinoamericano de Justiciay Género. https://ela.org.ar/
publicaciones-documentos/](https://ela.org.ar/publicaciones-documentos/
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adecuado en casos de violencia de género. La recopilacion
de estadisticas desagregadas y la creacion de sistemas de in-
formacion accesibles son esenciales para evaluar el impacto
de las politicas judiciales y garantizar que las respuestas sean
efectivasy alineadas con los estandares internacionales.

En conclusion, el monitoreo de la Convencion de Belém do Para
junto a otras herramientas requiere un esfuerzo conjunto de
diversos actores, incluyendo el Poder Judicial, los organismos
especializados y la sociedad civil.

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

2.B.1. Consideraciones generales sobre las
imputaciones omisivas en delitos comisivos

Cuando se imputaalas mujeres por delitos de homicidios agrava-
dos por el vinculo (articulos 80, inc. 1del CP) en el contexto de un
evento obstétrico, aunque dicha figura penal es un delito de co-
misién, 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 Nacién
(DGN) titulado "Mujeres imputadas en contextos de violencia o
vulnerabilidad: Hacia una teoria del delito con enfoque de gé-
nero” (2020) seiala 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
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configurarse cuando la persona que tiene un deber de garante
no impide el resultado tipico”(DGN, 2020, p. 50).

Existe un debate sobre la constitucionalidad de esta forma de
imputacion, debido a la posible violacion del principio de lega-
lidad. En los términos tradicionales del debate, se ha argumen-
tado que los delitos por omision impropia violan dicha exigen-
cia. En este sentido, se sostiene que: “pese a los esfuerzos de
la doctrina contemporanea por justificarlos, es innegable que...
estan violando la exigencia de estricta legalidad. En la ley ar-
gentina no existe ni siquiera una férmula general de equivalen-
cia que habilite la construccion analdgica de tipos no escritos.
Por ende, conforme a toda la tradicion legislativa, no hay refe-
rencia alguna a la omisién que permita inferir la posibilidad de
construir analégicamente estos tipos judiciales...” (Zaffaroni,
Alagiay Slokar, 2002, pp. 581-582).

En este marco, cabe senalar el precedente de la provincia de
Buenos Aires “C.M. F." 8, en el cual la defensa de la Sra. C.M.F
impugné la condena de homicidio agravado por el vinculo me-
diante lamodalidad de omision impropia porque no cumplio de-
beres derivados de su posicion de garante (madre de la victima
de homicidio cometido por su pareja en perjuicio de su hijo de
9 meses). La Corte provincial sostuvo que: “el motivo directo
por el que debe resolverse que a la conducta de la procesada
no le es aplicable la figura de homicidio reside en que, concep-
tualmente, matar no es lo mismo que no impedir que se mate.
Y, por otra parte -esto es decisivo- de nuestro sistema juridi-
co resulta que, para el caso, la ley equipare ambos conceptos
(...). Y cabe apuntar que si situaciones como las de autos es-
tuvieran captadas por los tipos de homicidios podrian resultar

8 C.M.F s/Homicidio calificado y lesiones calificadas reiteradas, resuelta
el 23 de agosto de 1994.
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sobreabundantes -y entonces, asistematicas- las previsiones
especiales de los articulos 106 y 107 del CPA".

Desde la perspectiva del principio de legalidad, estos cuestiona-
mientos adquieren relevancia; sin embargo, también es impor-
tante senalar que la doctrina penal ha dedicado especial aten-
cion a la condicion materna en la configuracion de delitos omi-
sivos, ya sea en su modalidad propia o impropia. No obstante,
la ensenanza tradicional del derecho penal presenta de manera
estereotipada el vinculo materno como condicién suficiente para
acreditar la existencia del delito, sin profundizar en aspectos del
tipo objetivo, el dolo o la culpabilidad. Esto puede derivar en una
interpretacion que penaliza resultados negativos en el entorno
familiar sin un analisis adecuado del conocimiento y la voluntad
que generan el delito.

Asimismo, los preconceptos de género en la formulacién juri-
dica reflejan una expectativa altamente estereotipada sobre el
rol materno. La representacion tacita en las acusaciones pena-
les es que la madre “todo lo sabe, todo lo puede y todo lo debe”,
lo que amplia sudeber de garantiay, en consecuencia, el ambito
de punibilidad (DGN, 2020, p. 26)°. Esta vision puede derivar en
una expansion indebida del alcance de la responsabilidad penal
basada en roles de género preconcebidos.

Por ello, y en linea con las reflexiones sobre una dogmatica pe-
nal con perspectiva de género, es posible ampliar la discusion
respecto a la viabilidad de estos modos de imputacion de deli-
tos de comisién por omision, mas alla del debate clasico centra-
do enlaconstitucionalidad del principio de legalidad (articulo 18
de la Constitucién Nacional). Laincorporacion de un enfoque de
género en el analisis juridico permite cuestionar las bases y las
implicancias de estas imputaciones.

9 Con referencia a Hopp, 2017.
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2.B.2. El peso de los prejuicios y estereotipos en la
construccion de deberes

Silas 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 prohi-
be es, en determinada circunstancia y determinada persona, la
realizacién de cualquier conducta diferente de aquella que se
ordena(...)vale preguntarse qué norma es la que ordena, en de-
terminada circunstancia y a determinada persona, la conducta
que debe realizar”(Annovelli, 2022, p. 7).

La descripcién del deber de actuary de los elementos que com-
ponen 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 indubitable y no ser el resulta-
do de una vision parcial o de un sistema moral”(Binder, 2004, p.
150).

El hecho de que la omision de ciertos comportamientos basa-
dos en expectativas exigibles en funcion de la condicion de gé-
nero y/o rol materno sustenten en definitiva la acusacion, obliga
a atender el peso de los estereotipos y prejuicios en esas acu-
sacionesy qué se entiende por deber en tanto garante.

Federico Arena(2022) distingue dos posibles tipos de estereo-
tipos: descriptivos y normativos o prescriptivos.

1. Estereotipo descriptivo: son aquellos que tienen la preten-
sion de ofrecerinformacion acerca de las caracteristicas de
determinado grupo y de cada persona integrante;

2. Estereotipo prescriptivo: responden a aquellos que definen
y constituyenroles que se supone deberian desempenar las
personas que pertenecen a determinada categoria o grupo
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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 y dar significado a
sus acciones. La insistencia en suimposicion deriva en vio-
laciones ala autonomia o identidad de las personas.

En la misma linea, Rebecca Cook y Simone Cusack (2009) afir-
man que “los estereotipos que se derivan de la premisa de que
las mujeres deben ser madres y amas de casay, por lo tanto, es-
tar al centro de la vida familiar y del hogar tienen una larga his-
toria de ser usados parajustificar la exclusion de las mujeres de
la vida publica”(Cook y Cusack, 2009, p. 26) y agregan que este
tipo de estereotipos son especialmente lesivos “en tanto pres-
criben ciertos roles y comportamientos que las mujeres deben
asumir, incluso cuando estas no los han escogido libremen-
te” (Cook y Cusack, 2009, p. 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 comportamiento fuertemente estereotipadas
a las que se le otorga un gran peso y luego se usan como ele-
mentos para acusaciones de homicidio mediante la modalidad
de omision impropia sin pruebas.

Cecilia Gonzalez (2020) senala, por su parte, que los estereoti-
pos de género inciden al determinar la creacion de riesgos pro-
hibidos, la representacion del riesgo y los deberes de garantia,
paraluego puntualizar que “la evaluacién de los comportamien-
tos parentales no puede ser especulativa, ni reposar en presun-
ciones o ideas estereotipadas sobre las caracteristicas perso-
nales de las madres. Por lo contrario, un juicio sobre la respon-
sabilidad penal por omision de deberes de cuidado debe evaluar
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comportamientos especificos, y las posibilidades reales que las
mujeres tienen de cumplir con expectativas legales, a la luz de
los recursos culturales, socialesy politicos de los que disponen”
(Gonzalez, 2020, p. 40).

Las emergencias obstétricas, cuando son criminalizadas, refle-
jan qué es la maternidad y el rol reproductivo en si(Hopp, 2017)
lo que sigue siendo determinante al dar por sentado que tanto
ciertas conductas como formas que se asumen, son propias de
la “/ buena madre / buena gestante” como, por ejemplo, acudir
a la realizacion de controles médicos o la socializacion de la
noticia; en caso de ausencia, se colocan como corroboracio-
nes de la determinacién por cometer delitos de accion como el
homicidio.

Enla causa N.° 4.254, sequida contra D. J.", al rechazar el acuerdo de
juicio abreviado y sobreseer a D. J. por el delito de abandono de per-
sonaagravado por el vinculo, se hizo referencia a circunstancias como
las senaladas al descartar la posibilidad de imputar una omision de
cuidado alaacusada dadas las circunstancias del caso. A su respecto,
se dijo: “No basta méas que observar el sistema sanitario argentino y
sus carencias, que son por todos conocidas, y la falta de camas o luga-
res de pronta atencion para pacientes. Incluso, debemos sumar a ello
la gran cantidad de madres que deciden tener a sus hijos de manera
domiciliaria, por convicciones personales o religiosas, siendo que de
todos aquellos no puede inferirse falta al deber de cuidado”.

Bernarda Mufioz (2021) hace hincapié en que las posiciones de
garante cuando se trata de madres y padres responden a con-
ceptos construidos socialmente, donde habitualmente a la

10 Causa N° 4254 caratulada “Abandono de persona sequida 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.
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madre se la ubica en esta posicién a partir de elementos na-
turalistas (biologicos o gestacionales) y en el caso del padre,
desde aspectos de indole volitivos (convivencia con infantes o
matrimonio con la madre).

Esto mismo se ha conceptualizado como un problema de doble
parametro conforme el cual “la maternidad irradia obligaciones
especiales para las mujeres después del parto, pero sobre los
varones no recaen los mismos deberes, aun persiste la expec-
tativa de una experiencia idealizada circunscrita a las mujeres”
(DGN, 2020, p. 38). Por lo que “la herramienta del doble pardme-
tro es Util para alertar que no se debe confundir la necesidad de
un trato diferente con la imposicion de obligaciones irrazona-
bles que suponen un trato discriminatorio”(DGN, 2020, p. 39).

En este sentido, la utilizacion de estereotipos de género para
fundamentar decisiones en procesos penales, asi como para
construir acusaciones con ciertas caracteristicas o imponer
condenas basadas en sesgos sexistas, refleja expectativas
de comportamiento que estan arraigadas en prejuicios y en la
imposicion de modos de vida. Estas practicas son manifesta-
ciones tipicas del derecho penal de autor y representan una
violacion a los principios constitucionales de legalidad (articu-
lo 18 de la Constitucion Nacional)y de reserva (articulo 19 de la
Constitucion Nacional).

2.B.3. ;Cémo aparecen los estereotipos y cémo
contrarrestarlos desde la perspectiva de la defensa?

“Quienes gestan deben sacrificarse siempre”

El estereotipo de “buena madre” y sus derivados “la buena ges-
tante”, atribuye a la mujer la responsabilidad primaria de que
nada malo ocurra. Como correlato se exige abnegacion y que
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sus necesidades personales queden subordinadas al cuidado
de otras personas, incluso cuando ello implique asumir riesgos
para su propia integridad fisica (Gonzalez, 2020).

Este estereotipo tiene consecuencias en las sentencias judi-
ciales, cuando se les atribuye el rompimiento de ese deber de
garantia hasta por circunstancias que exceden su capacidad de
actuacion. Alberto Binder, por su parte, sostiene: “nadie pue-
de exigirme que sacrifique mi vida para salvar la de otro. Una
accion de esa naturaleza podra ser loable moralmente, pero es
seguro que el Estado no puede exigirme que asilo haga”(Binder,
2004, p. 249). En los mismos términos se sostiene que “no pue-
de negarse que cualquiera, en una circunstancia determina-
da, tiene la posibilidad de convertirse en héroe, pero tampoco
puede exigirse juridicamente que lo haga, y, por ende, tampoco
reprocharle juridicamente que no lo haga” (Zaffaroni, Slokar y
Alagia, 2002, p. 674).

Cecilia Hopp (2019) plantea 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 relevante al momento de discutir cuanto la persona
gestante se encontraba fisica y/o psiquicamente en la posibili-
dad de reaccién inmediata, dadas las consecuencias de cier-
tas formas en que se presentan las emergencias obstétricas,
asi como también en relacion con la incidencia de contextos de
violencia o de vulnerabilidad extrema.

En relacion con este punto, las Reglas de Brasilia sobre acceso
alajusticia de personas en condicion de vulnerabilidad (2008)",

n 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
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pueden alegarse como elemento en la estrategia defensiva
toda vez que ubica como causas de vulneracién, entre otras, las
siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comuni-
dades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el
desplazamiento 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 espe-
cialmente a las mujeres madres, respecto de quienes recae un
estereotipo en el que tales sentimientos o actitudes no tienen
lugar”(Coll, 2022, p. 36).

En ese mismo sentido, en el caso “R.R.E s/ recurso de casa-
cion" se sostuvo que “el reproche por incumplir las expec-
tativas de un modelo ideal de garante se funda en un baremo
abstracto de hombre medio -instruido y con sus necesidades
bésicas cubiertas- y una representacién 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 presu-
poner de modo abstracto la capacidad de las mujeres de hacer
lo moraly éticamente correcto. Dijo alli el Tribunal: “los criterios
o0 estandares estereotipicos de “buena madre” se traducen en
unaampliacion extraordinaria de sus deberes, enlaasuncion de
riesgos para su propiaintegridad fisica e incluso en su renuncia,
en pos de proteger a sus hijos. Estas exigencias, en este caso

de Defensorias Publicas (AIDEF), la Federacion Iberoamericana de
Ombudsman (FI10) y la Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de
Abogados (UIBA), y aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana de
2008, disponibles en en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7037.pdf

12 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.

2. La criminalizacion de eventos obstétricos... | 36



con connotaciones penales, resultan discriminatorias 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 dere-
chos de sequnda categoria”.

“Las mujeres y personas con capacidad de gestar no tienen de-
recho ala salud, sélo tienen deberes”

No existe dentro del marco normativo, ni la Constitucion
Nacional resistiria norma semejante, disposicion alguna que
obligue a las mujeres y personas con capacidad de gestar a
realizar controles médicos y/o psicofisicos cuantitativos ni
cualitativos. De hecho, la Ley N.° 27.611 de Atencion y Cuidado
Integral de la Salud durante el Embarazo y la Primera Infancia
(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,
esta el "respeto a la autonomia de las mujeres y otras personas
gestantes”.

Hay que relacionarla decisiénde 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 N.° 26.529 sobre los Derechos del
Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones
de la Salud, sancionada en 2009, es enfatica al senalar en su
Art. 2 inc. e) que la persona paciente “tiene derecho a aceptar
o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o
biologicos, con o sin expresion de causa, como asitambiénare-
vocar posteriormente su manifestacion de la voluntad”. Por ello,
las decisiones de las personas no deben ser sometidas ajuicios
derivados de razones personales, religiosas o axioldgicas.
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Desde el sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos, en el ya mencionado caso “Manuela” (Corte IDH, 2021)
se ha dicho que “es parte del derecho a la salud sexual y repro-
ductiva... que se relaciona, por una parte, con la autonomiay 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 discrimina-
cion”(parr. 192).

Ya en el caso de la Corte IDH “I.V. Vs. Bolivia”™ (2016), se recono-
ci6 que la libertad y autonomia de las mujeres en esta materia
ha sido histéricamente 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 va-
lores mas fundamentales, “cuyo basamento se erige tanto en el
principio de la autonomia de la persona como en la idea de que
todos los individuos deben ser tratados como iguales, en tanto
fines en si mismos segun sus intenciones, voluntad y propias
decisiones de vida"“(parr. 149).

Todas estas normativas y desarrollos jurisprudenciales cons-
tituyen un piso minimo para contrarrestar la pretension acu-
satoria frecuente en los casos relevados y en investigaciones
comparadas (Viterna, 2017, DGN, 2021, CELS et al, 2021) de uti-
lizar la ausencia de controles prenatales como elementos para
sostener la acusacion, algo que solo tendria relevancia juridi-
ca si someterse a esos controles fuera una obligacién y no un
derecho™.

13 CortelDH (2016) caso “IV vs Bolivia” resuelta en sentencia del 30 de
noviembre de 2016.

14 Cf. Entrevista Marina Lembo, partera, Licenciada en obstetricia en
fecha 1° de Julio de 2022
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Asi, la asistencia 0 no a controles médicos no puede ser juzga-
da en contra de la imputada. Y aqui la defensa debe poder des-
plazar la "naturalidad” con la que los érganos de persecucién
pretenden dar por sentado que ante el proceso de gestacion la
autonomia personal se desplaza, y que el derecho a la salud de-
viene en una obligacion que convierte a las mujeres en medios
y no en fines en simismos, lo cual contradice aspectos elemen-
tales como el reconocimiento de la dignidad y la autonomia de
las personas (DUDH, CADH, PIDESC, articulo 19 CN), ademas de
dejar en evidencia que el peso de incriminacion de esas infor-
maciones se apoya en prejuicios y estereotipos. En este punto,
Binder (2004) enfatiza que:

...Puede ser que el propio sujeto haya tomado decisiones que
lo han llevado a una situacion tal que luego, al momento del
hecho, carece de posibilidades de superar los condicionan-
tes que alli aparecen. Se ha pretendido obviar las exigencias
del principio de culpabilidad haciendo responsable a la per-
sona por el modo como ha conducido su vida. (...) En general,
estas formulas estan castigando a personas con desconexion
de hechos concretos (p. 246).

Retomando la causa N.° 4.254, sequida contra D. J.”®, en la que
al resolver sobre unjuicio abreviado, acordado entre la Defensa
Publicay el fiscal, el juezinterviniente resolvio la absolucién ba-
sado en la imposibilidad de probar que el nacimiento hubiera
sido con vida®™ y agreg6 entre sus consideraciones que existe
una “gran cantidad de madres que deciden tener a sus hijos de

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

16 Conforme el resultado del informe efectuado por el Dr. Leonardo
Saccomano en fecha 5 de julio de 2021 a requerimiento del Ministerio de las
Mujeresy Diversidades de la provincia de Buenos Aires.
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manera domiciliaria, por convicciones personales o religiosas,
siendo que de [aquello] no puede inferirse falta al deber de cui-
dado”, lo cual resulta de especial interés para aquellos casos, en
los que de manera subyacente se pretende criminalizar la deci-
sion de parir por fuera de las instituciones sanitarias".

“Quien pario una vez, sabe todo para siempre”

El preconcepto que aqui opera es: si la persona acusada po-
see la experiencia de partos previos, entonces es esperable
un determinado curso de accién, sin conexién alguna con las
particularidades de una escena de emergencia obstétrica ex-
trahospitalaria (soledad, sorpresa, inadecuadas instalaciones,
temor, distancia, el impacto de la pérdida de sangre, afectacio-
nes al estado de consciencia, extenuacion, estar en simultaneo
al cuidado de otras personas en el mismo lugar, no poder pedir
auxilio por temor o sometimiento a situaciones de violencia,
entre otras) que muestran hasta qué punto carece de sentido
esta idea. Ejemplo: en el caso “R.R.E. s/ recurso de casacion”,
la condena de primera instancia apeladale recriminabaaR.R.E.
gue “era madre de cuatro hijos, que transitd cuatro embarazos
previosy 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 nacimiento y por el mero hecho
de haber tenido cuatro partos anteriores, le exige a la persona
gue debid saber no solo cémo parir, sino también como preser-
var la vida de un neonato.

17 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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“Las mujeres y personas con capacidad de gestar que ocultan
sus embarazos tienen motivos para cometer un homicidio”

Frecuentemente las acusaciones confieran peso probatorio a
circunstancias tales como:

+ que las personas cercanas a la acusada no tuvieran noticia
del embarazo; no es que las demas personas no sabian, sino
que lo “ocultaban”, deslizando la idea de la premeditacion.

« las valoraciones de quienes acusan suelen hacer de las per-
sonas que se visten de determinada manera, como manio-
bras de ocultamiento, en base a las cuales pretenden acre-
ditar el delito que les imputan.

Detras de esa forma prejuiciosa subyace también una vision
modelica 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 las multiples
razones privadas hasta otras importantes desde el punto de vista
investigativo, conforme las cuales las personas no quieren con-
tar o ni siquiera pudieron hacerlo: vulnerabilidades 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, la ausencia de
toda comunicacién se explica por afectaciones a la salud mental
de las personas que generan estados disociativos de importan-
cia, endistintos momentos del proceso de gestaciony puerperio,
hasta el punto de impedir el propio registro de la situacion®.

18 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 Monaco en fecha 4 de julio de 2022.
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Todos estos elementos corresponden ser atacados por la de-
fensa dada la base prejuiciosa en que se asientan y/o la posibi-
lidad de encontrar explicaciones alternativas que deberian ser
objeto de consideracion por parte de quienes acusan para evi-
tar 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
elcaso“V.R.S. s/homicidio doloso™ se sostuvo que: “desde antano
en las investigaciones de muertes achacadas a madres en ocasion
del alumbramiento, la prueba del ocultamiento del embarazo era
esencial para la investigacién®. Se trataba de una situacion com-
pleja porque el ocultamiento aseguraba la posibilidad de obtener
una pena menor, pero también era un indicio incriminatorio.

Sintesis de estereotipos

ESTEREOTIPO ‘C()MOAPARECEN ‘D()NDEAPARECEN

-Exigen saber como | -Construccion del
parir hecho
-Las multiparas ]
saben comolle- | “Exigen partos
var adelante un similares a los
parto institucionales
-Falta consi-
deracion de los
contextos

19 V. R. S. s/Homicidio Doloso”, 6 de julio del 2020, Colegio de Jueces
Penales de Primera Instancia del Distrito Judicial N. 0. 1de Santa Fe.
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ESTEREOTIPO ‘C()MOAPARECEN ‘D()NDEAPARECEN

-El embarazo -Exigen controlesy |-Imputacion del
COMO proceso estudios prenata- dolo

conocido eigua- |les. Conductas no
litario para todas | tipificadas como
las personas delito(como la
gestantes falta de asistencia
médica) son inter-
pretadas como se-

nales de intencion -Mensura de la
criminal. pena

-Deben conocer - Sentencias
los sintomas del judiciales
embarazo

-Exigencia de mo-
dos de comporta-
miento violatorios
de la autonomia

- Sus relatos son ig-
norados o tratados
como mentiras, re-
forzando laidea de
gue actuaron con
intencion dolosa.

- Presuncién de que
las mujeres deben
asumir riesgos
extremos

- Exigen comporta-
miento heroico
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ESTEREOTIPO ‘C()MOAPARECEN ‘D()NDEAPARECEN

-Desconocimiento
de contextos situa-
dosy vulneraciones
-Disposicion al estructurales des-
sacrificio de la perspectiva
interseccional

-Exigen conduc-
tas que violan
autonomia

-Exigen conoci-
miento parto extra

hospitalario
-Maternidad -Cuestionan la ne-
como estado gacion o el oculta-

idealizado que las | miento embarazo
personas desean
comunicar

-Desconocen sobre
la salud psicofi-
sicarelacionada
conlanegaciono
disociacion

-Desconocen po-
sibles situaciones
de violencia sexual
subyacentes

- Suposicién de que
las mujeres con ex-
periencia en partos
previos tienen pleno
conocimiento sobre
cémo manejar emer-
gencias obstétricas.
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2.B. 4. La importancia de discutir el contexto frente
a los prejuicios y formas objetivas de atribuciéon de
responsabilidad

Estas consideraciones de lo que ha sido omitido como juridica-
mente relevante, también suelen encubrir que el uso de este-
reotipos burdos es posible en la medida en que no se pone en
debate el contexto en que ocurrentales hechos. Eludirlalectura
del contexto social, econdmico y cultural de la persona imputa-
da, no tener en cuenta sus relaciones interpersonales y el lugar
de ocurrencia del hecho, son formas de discriminacion, pues se
aplican preconceptos abstractos, universalizantes, acerca de
lo que es un embarazo y un proceso de gestacion para todas las
mujeres por su sola condicion de tales. No considerar los con-
textos es una forma de discriminacion y una pérdida de opor-
tunidad para discutir la exigibilidad de la conducta reprochada.

La CIDH establece que el principio de igualdad y no discrimina-
cién es un presupuesto necesario para el goce de los restantes
derechos humanos, y es necesario tener en cuenta las diver-
sas vulneraciones que atraviesan a las personas, refiriéndose
al concepto de interseccionalidad “para el analisis de la discri-
minacion, considerando aquellos casos en que se presenta la
confluencia en forma transversal de multiples factores de vul-
nerabilidad y riesgo de discriminacion asociados a una serie de
condiciones particulares (...). La interseccion de identidades
y riesgos pueden acentuar violaciones de derechos humanos
contra personas, grupos y colectividades en especial situacién
de vulnerabilidad y discriminacion histérica” (CIDH, 2019, parr.
42-43). Conlo cual, lainterseccionalidad es un punto de andlisis
para evaluar las diferentes vulneraciones, brindando asiun con-
texto situado de los hechos y con ello la capacidad de accion
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que es determinante para precisar la exigibilidad de la conducta
esperada.

La defensa debe asumir en su estrategialaincorporacion de las
circunstancias del contexto, si bien considerar situada e inter-
seccionalmente es responsabilidad de todas y todos los opera-
dores como parte del deber de no discriminacién. Pero, el peor
de los escenarios es aquel en el que quien tiene que defender
omite su relevancia porque “la posibilidad de contar con las ex-
periencias reales de esas mujeres en el proceso penal impacta
en la significacién juridica de los conceptos tradicionales al ad-
vertir la falta de objetividad y justicia que arrojaria al caso un
acercamiento no contextualizado”(DGN, 2020, p. 36).

Esta informacidn es indispensable para discutir cual es el nexo
entre el hecho y la persona en los distintos niveles de la teoria
del delito ya al nivel mismo de la tipicidad (vg. porque se pue-
den hacer pesar 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
comprensién desde el punto de vista del reproche punitivo. En
ese sentido, se aprovecha lo afirmado por la Casacién provin-
cial de PBA en torno a un analisis amplio sobre la relacion entre
capacidad de acciony tipicidad, alromperlaasociacion restrin-
gida entre capacidad de accion/capacidad fisica y tomar el cri-
terio de que, tratandose de tipos omisivos, las acciones que el
deber ordena deben ser posibles en el caso concreto (Zaffaroni,
Alagiay Slokar, 2002, p. 574).

Aun quedaria analizar el peso de otros determinantes distintos
alaimposibilidad fisica, en el nivel de la culpabilidad donde tra-
dicionalmente 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 ha-
cer otracosay qué conductas concretas no pudo realizar"(DGN,
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2020: 66). Compartimos que “carece de relevancia cualquier
discusion sobre[la]ubicacién sistematica, que la utilizacion de
los principios no esta subordinada a ninguna forma de analisis
escalonado”(Binder, 2004, p. 244).

Se ha senalado que, respecto de los problemas de imputa-
cién que conllevan acusaciones basadas en lo que se supone
no se cumplio el “deber” construido en torno a la maternidad,
esto permite desplazar el debate genuino sobre conocimiento
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 ala mujer madre, frecuentemente la penaliza por los
resultados disvaliosos ocurridos en su entorno, lo cual importa,
simultaneamente, una atribucion objetiva del resultado”, lo cual
esta vedado por nuestro sistema constitucional (articulo 19 CN).

Hay quienes consideran que existen supuestos de “error de
tipo por incapacidad psiquica permanente o transitoria” que no
estan ligados a cuadros que impiden reconocer elementos del
tipo objetivo, por los que las personas “obran bajo los efectos
del miedo grave (panico) que les perturba la sensopercepcién
o la actualizacion de algunos conocimientos; las personas que
por efecto del cansancio y la falta de sueno sufren alteraciones
de la sensopercepcion” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002, pp.
535-690), entre otros. Estos autores consideran también que
deberian discutirse al nivel del dolo, aunque senalan que eso ha
sido muy poco explorado por la doctrina que se hainclinado por
analizar estos supuestos en el nivel de la culpabilidad, segun ve-
remos luego.
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No obstante, su marginalidad doctrinaria, y que hemos adverti-
do su rechazo jurisprudencial en el caso Trapasso?, el planteo
ofrece base para que puedan explorarse defensas basadas en
excluir la tipicidad subjetiva, por ejemplo, al conectar errores
en torno al nacimiento vivo o muerto del neonato y la directa
relacion del yerro con el contexto de emergencia obstétrica,
con las condiciones y estados previos que puedan configurar
los supuestos aludidos.

20 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 condicionado, 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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La relacion entre secreto

profesional y la garantia

de no autoincriminacion:
;,CcOmo se toma conocimiento de
los casos en el sistema penal?
.Las personas efectoras de salud
estan obligados a denunciar
siempre??

3.A. Aspectos generales de la regulacion del secreto:
entre el deber de confidencialidad y su excepcion

En la legislacién argentina, el secreto profesional es la obli-
gacion legal y ética de mantener confidencial la informacion

1 Este apartado se basa en los capitulos 3, titulado “Aspectos litigiosos
en torno a como se toma conocimiento de los casos: la relacion entre secreto
profesional y garantia de no autoincriminacién”, de la "Guia para la defensa en
el litigio penal de casos de criminalizacion de emergencias obstétricas en la
provincia de Buenos Aires", elaborada por el Equipo Feminismos y Justicia
Penal del INECIP y la Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad
Sexual del Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual
de dicha provincia. No obstante, el contenido ha sido adaptado y modificado
por la comision redactora de la presente Guia para el abordaje integral
de emergencias obstétricas en la provincia de La Pampa, con el objetivo
de contextualizarlo a las particularidades locales, incorporando aportes
especificos de organismos provinciales y perspectivas interdisciplinarias que
reflejan las necesidades y desafios propios de la region.
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recibida en el gjercicio de una profesion. El deber de guardar
secreto alcanza a profesionales y trabajadores de la salud, pro-
fesionales de la abogacia y a toda persona que por su oficio o
profesion haya obtenido informacién relativa a la esfera intima
de una persona.

El secreto profesional protege derechos fundamentales tales
como la intimidad, la autonomia, la privacidad y la dignidad de
las personas. En particular, cuando nos referimosalasy los pro-
fesionales de la salud, el aseguramiento de la confidencialidad
que impone el secreto también guarda relacion con la protec-
cion de la vida y la salud de las usuarias y usuarios del sistema
de salud (Art. 19 CN y Art. 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos).

A propésito, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) establecio en el caso “Manuela y otros Vs . El Salvador”
(parrafos 202, 203y 206) que la finalidad ultima de la prestacion
de servicios de Salud es la mejoria de la condicion de la salud
fisica o mental del paciente. Y que, para que el personal médico
pueda brindar el tratamiento adecuado: “es necesario que el pa-
ciente sienta la confianza de compartir con el personal médico
toda la informacion necesaria”.

En ese sentido, el mismo Tribunal sostuvo que en virtud del
derecho ala vida privada y del derecho a la salud, las personas
tienen derecho a que la atencion meédica sea confidencialy ala
proteccién de los datos de salud. En este sentido la CDyH men-
ciona: “Dicha proteccion trae como consecuencia que la infor-
macion que el médico obtiene en ejercicio de su profesidén no
debe ser difundida y se encuentra privilegiada por el secreto
profesional. Esto incluye tanto la informacién compartida por
el paciente mientras es atendido, como la evidencia fisica que
el personal médico pueda observar al brindar atencion médica”.
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Por ello, las personas profesionales de la salud tienen un dere-
cho y un deber de guardar confidencialidad sobre la informa-
cion a la que accedan en ocasion de sus servicios. “Esta obli-
gacion de mantener el secreto profesional ha sido reconocida
en diversos instrumentos relativos a la ética de la atencion
médica, incluyendo el juramento hipocratico, la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, la Declaracion
de Ginebra adoptada por la Asociacién Mundial de Medicina en
1948, el Codigo Internacional de Etica Médica, y la Declaracion
de Lisboa sobre los Derechos del Paciente”.

En Argentina el Codigo de Etica Médica expresa que el secreto
profesional es un deber que nace de la esencia misma de la pro-
fesion”(articulo 66).

El Cédigo Internacional 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 confidencia”.

Este deber, que se asienta en fundamentos éticos y juridicos
(Deza, 2014), se encuentra reforzado por el articulo 156 del
Cdédigo Penal que sanciona a quienes revelen un secreto sin
justa causay cuya divulgacion pueda causar un dano. Desde el
punto de vista de las violencias por razones de género, esa vul-
neracion puede constituir violencia obstétrica e institucional,
entre otros tipos y modalidades, conforme a lo establecido en
la Ley N.°26.485.

La cuestion del secreto no es menor en la incidencia de los
procesos de criminalizacion. Sequn investigaciones recientes
(CELS et al, 2020), el 33% de los casos publicados permitieron
acreditar violaciones al deber de confidencialidad.
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Esto hace que la infraccion a la obligacion de guardar secre-
to sea «el primer eslabon en la cadena de criminalizacién»
(Carrera, Orrego Hoyos y Saraleqgui Ferrante 2022, p. 6).

Sin embargo, la confidencialidad de la atencion médica y la
proteccion de los datos de salud no constituyen un derecho ab-
soluto y, por lo tanto, pueden ser restringidos por los Estados
siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias. Por
tal razon, deben estar previstas en la ley, perseguir un fin legiti-
mo y ser determinantes en una sociedad democratica.

3.B. “Justa causa” para revelar secretos
médicos. La proteccion contra la garantia de
autoincriminacion, el deber de abstencion de
declarar y la actividad procesal defectuosa

Establecimos con claridad que la finalidad ultima de la pres-
tacién del servicio de salud es la mejoria de las y los usuarios
de los servicios de Salud en su aspecto fisico y mental y que,
para ello, es fundamental que la informacién que comparten
con el personal profesional no sea difundida en formailegitima.
Corresponde establecer entonces cuales son las circunstan-
cias de hecho en las que media autorizacién legal para revelar
datos sinincurrir en la violacion del secreto profesional.

Es recomendable que los supuestos que definan la “justa cau-
sa” provengan taxativamente de la ley, ya que el derecho funda-
mental a la intimidad solo puede ser franqueado por un causa
expresa del legislador. Sin embargo, ante la inexistencia de una
norma que categoricamente la defina, es preciso realizar algu-
nos aportes que sirven a la hora de enfrentarnos ante una situa-
cion de esta naturaleza.
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Por lo pronto, hay un conjunto de normas juridicas que deben
ser analizadas de manera integral para arribar al contexto glo-
bal. Este enfoque permite tomar decisiones informadas y abor-
dar un evento obstétrico como tal y no transformarlo en un he-
cho criminal.

Actualmente, contamos con un bloque normativo integrado por
el articulo 156 del codigo penal y los articulo 189y 273 del codigo
procesal penal que configuran una barrera juridica fundamental
para evitar introducir al proceso penal un evento obstétrico que
contradiga el bloque constitucional-convencional. Pero ade-
mas, en cuyo caso se hubiera introducido en violacion a esas
normas, el propio codigo procesal sanciona con la declaracion
de actividad procesal defectuosa, no solo el acto introducido
sino todos los actos consecutivos que de él dependen(articulos
151, 157y 158 CPP).

En el primer analisis se articulara la figura penal de la violacién
de secretosy la privacidad (articulo 156 del CP), junto con el de-
ber de abstencion de declarar para ciertos testigos(articulo 189
del CPP), asi como la restriccidn a la obligacion de denunciar
prevista también en el codigo procesal penal (articulo 273 del
CPP). Luego, se expondra sobre las sanciones procesales que
corresponden, para cuando lo anterior haya fallado.

Codigo Penal Articulo 156: Violacion de Secretosy dela Privacidad.

Serareprimido con multa de pesos mil quinientos a pesos no-
venta 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 divulga-
cién pueda causar dano, lo revelare sin justa causa.

Caodigo Procesal Penal Articulo 189:

Deberan abstenerse de declarar sobre los hechos secretos
que hubieren llegado a su conocimiento en razén del propio
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estado, oficio o profesidn, los ministros de un culto admitido;
los abogados, procuradores o escribanos; los médicos, far-
maceéuticos, parteras o demas auxiliares del arte de curar; los
militares y funcionarios publicos sobre secretos de Estado y
los periodistas comprendidos en la Ley N212908 con relacién
alaidentidad de sus informantes.

Sin embargo, estas personas no podran negar su testimonio
cuando sean liberadas del deber de guardar secreto, por el
Juez o por el interesado, con excepcion de los ministros de
un culto admitido y de los periodistas.

Si el testigo invocara erroneamente ese deber respecto a
un hecho que no puede estar comprendido en él, se proce-
derd sin mas a interrogarlo. Durante la Investigacion Fiscal
Preparatoria decidira el Fiscal; pero el afectado por una de-
cisién que ordena su declaracion, podra acudir al Juez de
Control, por escrito fundado, para que deje sin efecto aquella
decision.

Cadigo Procesal Penal Articulo 273: Obligacion de denunciar.

Tendran obligacion de denunciar los delitos persequibles
de oficio: 1) Los funcionarios o empleados publicos que los
conozcan en ejercicio de sus funciones; y 2) Los médicos,
parteras, farmacéuticos y demas personas que ejerzan cual-
quier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos contra la
viday la integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios
de su profesion, salvo que el conocimiento adquirido por ellos
lo hubiese sido por haber asistido a quien se encontrara ex-
puesto a ser sometido a proceso penal, y se encuentre bajo el
amparo del secreto profesional, aun cuando fuere funciona-
rio publico.

Elarticulo 156 del Codigo Penal, junto con los articulos 189y 273
Cdédigo Procesal Penal forman un trinomio normativo que pro-
tege el secreto profesional tanto en el plano penal (represion
de su violacion) como en el procesal (dispensa de declarar y de
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denunciar). Su correcta articulacion es esencial para un dere-
cho penal respetuoso de la intimidad, especialmente en proce-
sos sensibles disparados por eventos obstétricos.

El articulo 156 del Codigo Penal y los articulos 189 y 273 del
Cddigo Procesal Penal deben interpretarse como una unidad
normativa, representando un mandato de proteccion reforzada
del secreto médico en casos de salud reproductiva. Una inter-
pretacidn restrictiva del secreto puede convertiralasy los pro-
fesionales de la salud en fuentes involuntarias de prueba con-
tra la voluntad de la mujer que enfrenta un evento obstétrico
y que busca ayuda profesional para salvar su vida. Por ello, la
relacion entre el articulo 156 del CP y los articulos 189 y 273 del
CPP deben considerarse un limite epistémico al poder punitivo:
no todo lo que se sabe puede ser usado como prueba, y no toda
verdad debe ser extraida bajo coaccion procesal.

Bajo este anélisis, frente a la disyuntiva entre el deber de guar-
dar secreto o revelarlo, siempre debe prevalecer el primero.
Ello, para evitar subvertir las funciones del sistema sanitario,
que en lugar de ser un ambito de cuidado se convertiria en un
dispositivo de vigilanciay criminalizacion. Por tal razon, ante los
requerimientos del Ministerio Publico Fiscal, es necesario pro-
vocar laintervencion del/la Juez/za de Control para que decida
esa circunstancia. A efectos de evitar incurrir en responsabili-
dad porincumplimiento del deber de confidencialidad, es reco-
mendable que el profesional esté asesorado por un abogado/da
de la institucion antes de proceder a la entrega de informacidén
o revelar el secreto (articulo 189 ultimo parrafo del C.P.P). Para
el caso de encontrarnos ante una imputada individualizada, es
necesario que participe su defensa técnica en la audiencia.

Desde un posicionamiento con perspectiva de género, crimi-
nalizar un evento obstétrico a partir de informacion revelada
por profesionales de la salud implica revictimizar a la mujer y
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convertir la atencion médica en mecanismo de persecucion pe-
nal. Las convenciones internacionales (Belém do Para, CEDAW)
obligan al Estado argentino a garantizar a las mujeres acceso a
la salud sin temor a persecucion penal. Forzar la revelacion del
secreto médico contraviene estas obligaciones.

La Declaracion de Lisboa de la Asociacién Médica Mundial so-
bre derechos de los pacientes deja establecido el principio del
secreto para la relacion médico-paciente: “Toda informacion
identificable del paciente debe ser protegida” (Deza, 2014, p.
135). “Las circunstancias que lleven aun miembro del equipo(...)
a revelar un secreto deben ser de tal magnitud que justifiquen
la posibilidad cierta de restriccion de derechos fundamentales;
en doctrina se ha dado en llamar justa causa“(Deza, 2013, p. 48).

Conforme a la jurisprudencia y las posiciones doctrinarias no
basta la constatacion de que se ha cometido un delito para con-
siderar que concurre un supuesto de “justa causa” que habilite a
desplazar el deber de confidencialidad de todo aquello que co-
nociere en el marco de la consulta, sean producto de una inter-
vencion profesional circunstancial o en el marco de relaciones
medico-paciente mas estables y sostenidas en el tiempo. Basta
una minima, aunque ocasional intervencion, para que el deber de
secreto ampare el vinculo y todo lo que se conoce en ocasién de
aquel, incluso cuando aquel se ha extinguido (Sandhagen, 2021).

El secreto profesional de informacion de la persona imputada
ante emergencias obstétricas solo puede ser eximido:

« Porlaautorizacion de la persona en cuyo favor se establece.

+ Pordisposiciones fundadas de autoridades judiciales en las
causales establecidas de proteccion de datos personales,

« Cuando es necesario para evitar un mal mayor o un dano gra-
ve, actual e inminente hacia terceros.
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Por fuera de la disposicion a la que tiene derecho la persona
en cuyo favor se establece el secreto, la concurrencia de “justa
causa’ no depende de la valoracion personal, moral ni ética del
profesional que intervenga, o acerca de lo reprobable que pue-
da parecerle la conducta de la cual toma conocimiento, ni de las
circunstancias de emergencia.

Tal como lo expresamos anteriormente, ante la inexistencia de
una norma que taxativamente establezca los casos de “justa
causa’, sera la casuistica la que nos provea los elementos para
determinar cuando estamos ante la obligacion de denunciar.

Considerando la casuistica, constituyen violaciones del secreto
profesional tal como esta requlado en el articulo 273 del CPP:

« Solicitar colaboracion del 101 sobre ingreso a nosocomios de
mujeres con restos de placenta en su vientre.

« Convocar directamente a la policia que se encuentra en el
establecimiento cumpliendo tareas de guardia de sequridad.

« Entregar informaciones contenidas en historias clinicas o
registros médicos como el precario médico a personal poli-
cial con simple requerimiento.

« Servicios de emergencia médica que prioricen la convoca-
toria de personal policial en el momento mismo en que in-
tervienen en respuesta a un llamado de emergencia, o bien
que entreguen informacién con posterioridad a la fiscalia o
la policia.

» Personal de guardia que, al recibir el pedido de atencion, avi-
sa ala comisaria.

« Personal del area de legales de entidades médicas poniendo
en aviso del deceso a la fiscalia.
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Es necesario comprobar si el personal de Salud es adecuada-
mente advertido e informado del deber de guardar secreto al
momento de ser contactado por los 6rganos responsables de la
persecucion penal. Las informaciones obtenidas de esas fuen-
tes no pueden ser fundamento para sostener la acusacion, pues
como se dijo suingreso al proceso es ilegal.

Una persecucion penal promovida a partir de la revelacion de
unainformacién amparada por el secreto profesional, esunain-
vestigacion que se inicia con la aceptacidn de una practica que
somete alas personas a coercion personal y las obliga a autoin-
criminarse. Es inadmisible que, como resultado de la manipula-
cién de un auxilio profesional, se vea violentada la garantia pre-
vista en el articulo 18 CN, y en el articulo 8.2.g de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

En la Recomendacion General N.2 24 Sobre la Mujer y la Salud
(1999), el Comité CEDAW establecio que: “La falta de respeto
del caracter confidencial de lainformacion afecta tanto al hom-
bre como a la mujer, pero puede disuadir a la mujer de obtener
asesoramiento y tratamiento y, por consiguiente, afectar nega-
tivamente su salud y bienestar”. En el ano 2013, el Informe del
Relator especial sobre la torturay otros tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes sostuvo que integran el elenco de tratos de
esas caracteristicas “las infracciones del secreto médicoy dela
confidencialidad en entornos de atencion de la salud”.

Siguiendo estos criterios, las fiscalias no deberian avanzar en el
mal uso de informaciones protegidas por el secreto profesional,
pues carecen de bases legitimas para acusar. En consecuencia,
quienes juzgan deberian impedir la prosecucion de los casos
gue se fundan en requerimientos basados en ese tipo de prue-
ba. Al respecto, Luis Nifio (2010) sostiene que: “lo trascendente
es que esa informacion, obtenida en el marco de interaccién
entre médico y paciente, no puede ser empleada validamente
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por los operadores del sistema penal para avanzar contra quien
la ha confiado al profesional de la salud”(Nifio 2010, p. 1538).

Alinvocar conjuntamente los arts. 156 CP, 189 CPP y 273 CPP, se
logra un argumento sélido para:

« Oponerse a la recepcién de declaraciones o informes
meédicos.

« Solicitar la exclusion de pruebas yaincorporadas.
« Fundamentar la nulidad absoluta por violacion de garantias.

« Denunciar la criminalizacién como una practica contraria a
los estandares de derechos humanos.

La criminalizacion de eventos obstétricos es una forma de vio-
lencia institucional y de género. Obligar a los y las agentes de
Salud a denunciar a sus pacientes obstaculiza el acceso a la
salud, desalienta las consultas médicas y perpetua la discrimi-
nacion contra las mujeres en ejercicio de su autonomia repro-
ductiva. El trinomio normativo actua como escudo o dique de
contencién frente al uso del sistema penal como herramienta
de control de los cuerpos gestantes.

Veiamos recién el trinomio normativo que protege el secreto
profesional tanto en el plano penal (represion de su violacion)
como en el procesal (dispensa de declarar y de denunciar). Sin
embargo, ante la falla de esa barrera juridica, desde el rol de
la defensa técnica lo que resta es llevar adelante el planteo de
“Actividad Procesal Defectuosa”(articulos 151, 157y 158 CPP).

El Cédigo Procesal Penal expresa:

Articulo 151.- Actividad procesal defectuosa - principio general.

No podran ser valorados para fundar una decisién judicial ni
utilizados como presupuesto de ella, los actos cumplidos con
inobservancia de las formas y condiciones previstas en este
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Cadigo, salvo que el defecto haya sido subsanado o no se hu-
biere protestado oportunamente por él.

Articulo 157.- Defectos absolutos.

No sera necesaria la protesta previa y podran ser advertidos,
aun de oficio, los defectos concernientes a la intervencion,
asistenciay representacion del imputado, en los casos y for-
mas que laley establece o los que impliquen inobservancia de
derechosy garantias previstos por la Constitucién Nacional y
la Constitucién Provincial.

Articulo 158.- Declaracion de invalidez.

En los casos que no fuere posible subsanar el defecto ni se
haya producido la convalidacion, el Juez deberd declarar la
invalidez del acto, por auto fundado, o senalar expresamente,
en la decision judicial, el acto invalidado. La invalidez decla-
rada se extiende a todos los efectos del mismo o a los actos
consecutivos que de él dependan.

En definitiva, la autoincriminacion es un limite infranqueable y,
por lo tanto, cualquier violacién al secreto profesional (articulo
156 CP), a la abstencion de declarar (articulo 189 CPP) o la abs-
tencion de denunciar (articulo 273 CPP) es, en definitiva, una
declaracion realizada por la propia imputada.

Elarticulo 18 de la Constitucion Nacional dice: “Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo...” Este articulo establece
expresamente la prohibicion de la autoincriminacion. Ademas,
protege contra la coaccidn, el uso de la tortura, y garantiza el
derecho de defensa en juicio. Tratados Internacionales con
jerarquia constitucional (articulo 75 inc. 22) como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP): Toda per-
sona acusada de un delito tendra derecho a “no ser obligada
a declarar contra si misma ni a confesarse culpable” (articulo
14.3.9). Lo propiolo encontraremos en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica):
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Derecho de toda persona acusada a “no ser obligada a declarar
contra si misma ni a confesarse culpable” (articulo 8.2.h).

Para estos casos el Codigo Procesal Penal legisla con claridad
las sanciones que corresponden aplicar cuando se haya violado
el secreto profesional y afectado la garantia contra la autoincri-
minacion. Se trata de supuestos en los que debe reqir la san-
cionde invalidez por defectos absolutos(articulos 157y 158 CPP)
y todo medio de prueba obtenido a partir de esa irreqgularidad
debe ser excluido por via de la regla de exclusion directa o deri-
vada o la teoria del fruto del &rbol envenenado (articulo 161 CPP).

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

En las investigaciones que criminalizan a personas gestantes
gue atraviesan una emergencia obstétrica es importante vigilar
desde el inicio mismo del proceso -como conoce el sistema
el caso?-y durante todo su transcurso -produccion probatoria
posterior- que no se efectuen avasallamientos al secreto profe-
sional que la Constitucion tutela.

La jurisprudencia ha ido estableciendo que ninguna circuns-
tancia permite alterar la prohibicion de autoincriminacion, y los
debates relativos ala“justa causa”no deben distraer la atencion
sobre las nulidades que se generan cuando se afecta la garantia
derivada del articulo 18 de la Constitucion Nacional (Nifno, 20086).

Ellitigio de este aspecto especifico del secreto profesional tie-
ne un recorrido histérico bastante tajante en lo que refiere al
rechazo de persecuciones fundadas en informacion ilegitima-
mente obtenida como base de la acusacion penal.
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En el fallo plenario “Natividad Frias”, en el 1966, fue la Camara
Nacional Criminal y Correccional de la Capital Federal quien
considerd exhaustivamente la relacién entre secreto médico y
garantia de no autoincriminacion: establecid que la necesidad
de la mujer autora o coautora de su propio aborto que recurre
al auxilio meédico, para proteger su salud y su vida, en caso de
considerar como base de la incriminacion la denuncia médi-
ca o la informacion que debi6é quedar amparada por el secre-
to, queda invariablemente en una posicién de autoacusacion
forzada, que la Constitucion Nacional no tolera. Se establecio
que la “justa causa” a la que alude el Cédigo Penal solo puede
estar determinada legalmente y se rechazo 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 inhumano dilema: o la muerte o la carcel.”

En nuestra provincia, el Superior Tribunal de Justicia en el fallo
“S., M. C. - S. N. |. s/ Aborto”, Expte. N2 47/96 (reqg. Sala B del
S.T.J.), sostuvo que “la atencion médica fue requerida por el
peligro que existia para la salud de la paciente si no solicitaba
auxilio profesional, como también que, por esa misma circuns-
tancia, la confesion del delito “se realizé por la necesidad de esa
asistenciameédica”..."b) que, entonces, dicha autoincriminacion
no pudo, en manera alguna, ser utilizada ... para reprimir el deli-
to en el cual habiaincurrido 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 Constitucion
Nacional.
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A su vez, agrego: “c) que, cada uno de los profesionales médi-
cos ... obtuvo noticia de lo acontecido como consecuencia del
gjercicio de su profesién, de tal manera que ambos se encon-
traban inhabilitados legalmente para efectuar la denuncia”y “d)
que, con lo indicado, queda determinada la innegable aplicabi-
lidad, en el caso, del ya citado “plenario FRIAS"(Cam. Nac. Crim.
y Corree., Cap., 26/8/1966), especificamente con la conclusién
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
gjercicio de su profesion o empleo, oficial o no”".

El mismo enfoque mantuvo el STJ en el fallo 0., J. M. - V., M.
E., P.,0.V.S/ Aborto - Lesiones Culposas Gravisimas-Participe
Secundaria” registrado en la Sala B como Expte. N.2 40/02,
cuando afirmé que: “a partir de la denuncia telefonica del mé-
dico de guardia a la prevencion, se da inicio a la presente cau-
sa, y que por el requerimiento de atencion meédica por parte de
la imputada, la misma confiesa haberse sometido a practicas
abortivas.-

Que esa "autoincriminacion” es la que le permite a lainstruccion
avanzar en unainvestigacion viciada de nulidad, pues avasallala
proteccion que garantiza el art. 18 de la Constitucion Nacional.”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJUN) ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre la relacion entre secreto
profesional y garantia de no autoincriminacion en los ultimos
anos.

En el fallo “Clementi” se trata de un caso en el que, quienes ha-
bian sido abogados de las personas denunciadas, posterior-
mente los denunciaron con apoyo en informacién obtenida en
el marco de la relacion profesional. Alli, la Corte —adoptando
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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 razdn merece censura una presentacion espontanea de
quienes sin estar obligados a denunciary en violacion de la pro-
hibicion de hacerlo, ponen en manifiesto hechos secretos que
estan obligados a guardar. El precedente es relevante porque,
aunqgue la CSJN no ha tenido oportunidad de pronunciarse so-
bre 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”.

Con el peso que confiere nuestro ordenamiento constitucional
a las interpretaciones que efectuan del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos los respectivos 6rganos de aplica-
cion, resulta de extrema utilidad el reciente fallo de la Corte IDH
enelcaso“Manuelay Otros Vs. El Salvador”. Alli se dijo, respecto
del secreto profesional médico en el marco de urgencias obsté-
tricas, que “en estos casos colinda, en apariencia, dos normas,
el deber de guardar el secreto profesional y el de denunciar.
Tratandose de casos de urgencias obstétricas, en que esta en
juego la vida de la mujer, debe privilegiarse el deber de guardar
el secreto profesional. Por tanto, las afectaciones causadas por
ladenunciarealizada por la médica tratante en el presente caso
fueron desproporcionadas frente a las ventajas que se obtuvie-
ron mediante la misma. En consecuencia, la realizacién de la
denuncia por la médica tratante constituyd una violacién a los
derechos a la vida privada y a la salud de Manuela, estableci-
dos enlos articulos 11y 26 de la Convencién Americana”(parrafo
224).

Es relevante la claridad con la que la Corte Interamericana en-
fatiza los momentos en los que se viol6 el secreto profesional:
“...En el presente caso, la informacion compartida por Manuela
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con el personal sanitario era privada. Manuela no autorizo su di-
vulgacion, sin embargo, lamisma fue divulgada en al menos tres
ocasiones:(1)cuando la médica tratante denuncié a Manuela; (2)
cuando la médica declaré el 28 de febrero de 2008, y (3) cuando
el Director del Hospital Nacional San Francisco Gotera remitio
un informe de la historia clinica de Manuela a la Fiscalia...” (pa-
rrafo 208).

Queda en evidencia, ademas, que la “justa causa” no puede sos-
tenerse en la promocion del castigo penal, por lo que el interés
que sustente una violacion al secreto profesional, debe ser mas
profundo, como las conductas de dano directo a terceros en el
sentido de que estas conductas impliquen de manera inmedia-
ta un ataque a la vida o la integridad fisica (articulo 273 CPP).
La Corte IDH “...advierte que, de acuerdo a la informacion que
tenia la médica al momento de realizar la denuncia, Manuela se-
nalo que el nino se encontraba muerto. Asimismo, el actuar de
la fiscalia en el caso evidencia que la denuncia se traté como
una denuncia de un delito que ya habia ocurrido, y no como una
situacion enlacual se encontraba en peligro lavida de unrecién
nacido...”(parrafo 218).

En distintas provincias argentinas fueron identificados casos
utiles al respecto:

Buenos Aires en el caso “E.A.T", la Corte provincial sostuvo que
la consecuencia directa de la necesidad de asistencia médica
no puede ser el despliegue de la actividad estatal persecutoria,
todavez que ese conocimiento fue adquirido sin que la persona
involucrada pudiera optar libremente entre publicitar su accién
delictiva o no hacerlo.

Anos después, en “C.A.E", la Corte bonaerense mantuvo su pos-
tura en cuanto considero que el Estado no puede perseqguir de-
litos valiéndose de medios inmorales, como seria aprovecharse

GUIA DE EMERGENCIA OBSTETRICA - LAPAMPA | g5



del inminente peligro de muerte que pesa sobre la persona pro-
cesada que acude a la atencion médica.

Tucuman tiene una de las sentencias mas notorias: la dictada
por la Corte Suprema 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 un
fuerte dolor abdominal y sufrir un aborto espontaneo.

La corte tucumana se apoyo en el ya referido caso “Natividad
Frias” para determinar los alcances de la proteccidén del secreto
profesional, frente al silencio o ausencia de manifestacion de la
paciente, asi como el alcance del secreto, no solo a la informa-
cion que de la que se tenga conocimiento en primera persona,
sino también a la que pueda estar contenida en otros soportes
(historias clinicas, registros personales, notas, etc.). Sostuvo
dicho Tribunal que es constitucionalmente invélido suponer
que el silencio de la paciente habilite a las personas profesio-
nales de la salud a transgredir la obligacion de resguardar dicho
secreto. Esa interpretacion es una consecuencia directa de la
prohibicion de coercibilidad sobre la imputada (no autoincrimi-
nacion), el cual abarca toda clase de manifestacion o aporte de
cualquier elemento, sea material, documental, etc., que pueda
comprometer su situacion frente a la atribucién delictiva que
se le realiza.

Cordoba: el Tribunal Superior de Justicia (TSJ CBA) entendié
gue no puede admitirse que la ayuda que proporciona el Estado
pueda verse condicionada (directa o indirectamente) al some-
timiento a proceso de quien acude a un centro asistencial, ya
que, de esta forma, se colocaria a las personas en el dilema de
solicitar ayuday someterse a proceso o de no solicitar esa ayu-
da para evitar el proceso penal. Esto es asi, puesto que, funda-
mentalmente, el Estado tiene interés en asistir a las victimas y
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ese objetivo se lograra siempre que se les garantice un ambito
de confidencialidad.

SantaFe: enelcaso V., R. S."resuelto por el Colegio de Jueces
Penales de Primera Instancia del Distrito Judicial Nro. 1 de
Santa Fe, en el que se enjuicié a una mujer, acusada por no to-
mar recaudos o medidas para que su parto ocurriera en condi-
ciones adecuadas y ser asistida por personal idéneo. La joven
tuvo un parto extrahospitalario y fue trasladada de urgencia por
su familia al centro de salud, junto con el recién nacido, que ca-
recia de signos vitales. El personal médico la denuncio6 y resulto
formalmente acusada por homicidio agravado por el vinculo. En
ese caso, se destaco que los aportes de informacion, que deri-
van de una vulneracion del secreto sin justificacion, no pueden
ser utilizados como prueba de cargo contra el titular de la inti-
midad afectada.

3.D. Sobre la informacion contenida en historias
clinicas y otros soportes documentales

En lo que atafne especificamente al deber de confidencialidad
de Historias Clinicas (HC) la Ley N.° 26.529 de Derechos del
Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones
de la Salud, establece que:

El paciente es el titular de la Historia Clinica. A su simple re-
querimiento debe suministrarse copia de la misma, autenti-
cada por autoridad competente de la institucién asistencial.
La entrega se realizara dentro de las cuarentay ocho (48) ho-
ras de solicitada, salvo caso de emergencia (articulo 14).

Porotrapartey,enconsonanciaconaquella,lalLeydeProteccién
de Datos Personales N.° 25.326 prevé que:
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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 o mental de los pacientes que acudan a los mismos o
gue estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquéllos,
respetando los principios del secreto profesional (articulo 8).

En relacion al deber de confidencialidad, la ley de Proteccidn
de Datos Personales refuerza laidea garantizada en la constitu-
ciény, acto sequido, establece los limites a ese principio gene-
ral, destacando no solamente la forma en la que esa confiden-
cialidad puede ser flanqueada (por resolucion judicial), sino que
también indica los Unicos tres motivos que habilitan a hacerlo:
1) razones de seguridad publica; 2) razones de defensa nacio-
nal y 3) razones de salud publica.

Articulo 10. — (Deber de confidencialidad). 1. El responsable
y las personas que intervengan en cualquier fase del trata-
miento de datos personales estan obligados al secreto profe-
sional respecto de los mismos. Tal obligacidn subsistird aun
después de finalizada su relacion con el titular del archivo de
datos. 2. El obligado podra ser relevado del deber de secre-
to por resolucion judicial y cuando medien razones fundadas
relativas a la sequridad publica, la defensa nacional o la salud
publica.

Lo anterior obliga a reforzar la firme restriccién constitucional
frente a la revelacion de la informacion protegida y, por consi-
guiente, ala correspondencia con los tres supuestos legalmen-
te previstos. Todo ello, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto y a las tensiones normativas que supone vulnerar los
derechos humanos de una persona en nombre de finalidades
genéricas o abstractas, aun cuando el objetivo sea la persecu-
cion de un delito.

Sobre la proteccién de informacién contenida en historias
clinicas, en la provincia de Tucuman se dicté un antecedente
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sumamente Util. Se trata 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 ele-
vacion ajuicioy sobreseyo ala mujer del delito de aborto. En el
caso se discutian varias cuestiones pero, en particular, que al
proceso se habia incorporado la historia clinica de la paciente
sin su voluntad. Al respecto, el juez sostuvo que esa documen-
tacion “...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 profesio-
nales de la salud y sus pacientes...”.

En ese sentido, es importante senalar -a modo de referen-
cia- que la reglamentacion de la Ley N.° 27.610 sobre “Acceso
a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo y a la Atencion
Postaborto”, establecida por el Decreto 516/2021 dice en su ar-

u_n,

ticulo5inciso “c™:

« “Confidencialidad. El deber de confidencialidad es ex-
tensivo a toda persona que acceda a la documentacién
clinica de las prestaciones reguladas en la Ley N2 27.610.
En virtud de este derecho y del deber de guardar secreto
profesional, el personal de salud no podra entregar infor-
macion obtenida en el marco de la atencién sanitaria a
ninguna persona, salvo que exista orden judicial expresa
que releve de este deber en una causa judicial o salvo ex-
presa autorizacion escrita de la propia paciente”.

Mas alla de que el decreto reglamentario es una norma sin efec-
tos juridicos en el territorio provincial, lo importante para el
caso es observar la preocupacion constante de reforzar el de-
recho constitucional-convencional a la confidencialidad y los
extremos restrictivos a la hora de revelar esa informacién. La
norma repite la formula general que la Ley 26.529 establece en
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su Articulo 2 inciso d) al fijar que solo la autorizacion de la per-
sona titular, o la orden de autoridad judicial competente puede
limitar la confidencialidad a la que los pacientes tienen dere-
cho respecto de toda la informacién conocida, en el marco de
la relacién con profesionales de la salud. Vale la pena recordar
que es extensible a toda persona que tome contacto con dicha
informacion.

Ennuestro Codigo Procesal Penal no existe unanorma que haga
referencia especifica a las historias clinicas. Ello en modo algu-
no puede entenderse como una omisién del legislador. Por el
contrario es un contrafuerte a la confidencialidad constitucio-
nal y convencionalmente garantizada y una adhesién a los mo-
dos de restringirla.

El articulo 3° es una clara guia ética que se expande de punta
a punta en un proceso penal: “...Es inviolable la defensa en el
proceso. Salvo las excepciones expresamente previstas en
este Codigo, el imputado tendra derecho a intervenir en todos
los actos del mismo que incorporen elementos de pruebay a
formular todas las instancias y observaciones que considere
oportunas...”.

A propdsito, hay un supuesto en el codigo procesal penal que
merece un comentario en particular. Se trata del articulo 189,
sobre el cual se hizo referencia en parrafos anteriores. Para el
caso, conviene retomar a tenor de la convocatoria que se reali-
zaamenudo, en calidad de TESTIGOS, a distintos profesionales
de la salud que podrian haber intervenido en la atencién de una
paciente. Resulta previsible que, a través de estos testimonios,
la fiscalia tome conocimiento de la Historia Clinica de la acu-
sada. Ante dicho supuesto, conviene recordar que para este
grupo de profesionales permanece el deber de abstencion de
declarar (art. 189 CPP)y no se encuentran entre los obligados a
denunciar(art 273 CPP). De llevar adelante una accién contraria,
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darian curso ala comision del delito de violacidon de secreto(art.
156 CP).

La autorizacion para liberar del deber de proteger la Historia
Clinica solo puede ocurrir:

1. Por parte de la persona interesada y duena de la informa-
cion contenida en la Historia Clinica;

2. Por parte del Juez o Jueza de Control, en tanto se den los
extremos previstos en la ley 25.326 de Proteccién de Datos
Personales. Esto es, razones de sequridad publica; razones
de defensa nacional y razones de salud publica;

La posibilidad de flexibilizar el deber de guardar secreto que
tiene el Ministerio Publico Fiscal, mencionada en el articulo 189
ultimo parrafo, nunca podra referirse a la obligacion de reve-
lar datos de una Historia Clinica de la persona imputada. Para
el caso de suscitarse cualquier conflicto al respecto, debe ser
el/la Juez/a de Control, en tanto Director del Proceso (articulo
37 CPP), quien lo resuelva. Seria conveniente, a su vez, contar
con el asesoramiento juridico de las instituciones involucradas.
Respecto de las copias de las Historias Clinicas de la mujer im-
putada, el Ministerio Publico Fiscal, no tiene habilitacion legal
para reclamar su entrega.

Frente a la necesidad de interpretar arméonicamente el ordena-
miento juridico y considerar las jerarquias normativas en juego,
la existencia de la orden judicial que habilita la entrega de esa
informacion no podria en ningun caso ser utilizada para fundar
la persecucion penal de la persona titular de la informacion, sin
comprometer la vigencia del articulo 18 CN.

Una orden judicial para avanzar sobre una historia clinica debe
estar autonomamente fundada y no basta la mera habilitacion
normativa para su requerimiento. Esa fundamentacién debe
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encuadrar en alguno de los supuestos de excepcién ya mencio-
nados, conforme la Ley 25.326.

Las informaciones que surgen de la violacion del secreto profe-
sional, derivadas de la relacion profesional-paciente, deberian
desecharse desde su origen. Del mismo modo ocurre cuando la
normativa procesal establece la limitacion 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 inter-
vencioén a esas exigencias constitucionales, corresponde inter-
poner el planteo de actividad procesal defectuosa. Este plan-
teo debe ser sostenido a lo largo de todo el proceso, pues si
bien puede interponerse durante la investigacion fiscal prepa-
ratoria, se puede reiterar en cualquier grado y estado del pleito
penal, dado que se estaria frente a la vulneracién de garantias
constitucionales. Nuestro cédigo denomina a esos actos como
Defectos Absolutos. Se trata de supuestos en los que debe regir
la regla de exclusion probatoria prevista en el Art. 158 CPP. El
planteo oportuno es indispensable a los fines de garantizar re-
serva del caso federal por si las circunstancias exigieran llegar
alajusticia extraordinaria.

Para reforzar las circunstancias expuestas en este punto, men-
cionamos argumentos de la Corte IDH en el caso “Manuela Vs El
Salvador”. El Tribunal expresé en los parrafos 226y 227:

« Cabe senalar que la declaracion de la médica tratante y la
historia medica fueron elementos probatorios recaudados
durante las investigaciones iniciales realizadas por la poli-
cia. De acuerdo al articulo 187 del Codigo Procesal Penal, la
meédica tenia la obligacion de abstenerse de declarar sobre
lainformacion que le constara por haberle brindado atencion
meédica a Manuela y abstenerse de compartir informacién
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confidencial. Asimismo, la Corte considera que los datos
personales contenidos en la historia clinica son datos sensi-
bles, los cuales solo podian ser divulgados bajo autorizacion
de autoridad competente (parrafo 226).

« Comoreglageneral, lainformacién médica debe resguardar-
se de forma confidencial, con excepcion de; i) cuando el/la
paciente da su consentimiento para divulgarla, oii)cuando la
legislacion interna habilita a determinadas autoridades para
acceder a ella. La legislacién, ademas, debe contener los
supuestos especificos en los cuales puede difundirse la his-
toria clinica, salvaguardas claras sobre el resguardo de di-
chainformacion y la forma en que la informacién puede ser
difundida, exigiendo que la misma se realice s6lo mediante
orden fundamentada por una autoridad competente y, tras
la cual, se divulgue solo lo necesario para el caso concreto
(parrafo 227).

3.E. Distorsiones en torno a la caracterizacion
del personal de la salud y/o del arte de curar de
hospital publico como funcionariado publico

Resulta fundamental hacer una aclaracion en torno a este tema
que, si bien fue superado jurisprudencialmente, debe ser refor-
zado para evitar que se relaje la obligacion del secreto profe-
sional en el servicio de salud, independientemente del origen
publico o privado de la prestacidn.

“Laobligacién de guardar secreto confrontada con la obligacion
de denuncia que contempla el legislador penal no hace diferen-
cia en cuanto al sujeto obligado y alcanza a cualquier profesio-
nal de la salud que actue tanto en la érbita publica como en la
privada” (Deza, 2013, p. 53). Establecer distinciones en relacion
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de ello implicaria establecer distintos deberes para quienes
asisten a personas que en su gran mayoria provienen de secto-
res populares.

Si solo se obliga a profesionales de la salud de hospitales publi-
cos a denunciar en calidad de funcionarios publicos, se consa-
gran nuevas discriminaciones ilegales basadas en clase en per-
juicio de las personas que recurren al sistema publico de salud.

El precedente “Natividad Frias"- que segun vimos constituye
una referencia jurisprudencial univoca- explica: “...nos encon-
trariamos frente al irritante distingo entre el enfermo que cuen-
ta con medios para su asistencia privaday el que, por no contar
con ellos, necesita concurrir a un hospital oficial” y advierte: “el
articulo 16 de la Constitucién Nacional seria letra muerta y la
igualdad ante la ley un precepto caduco...”.

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

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 informacion disponible.

Asi como es util tener presente que respecto de la salud sexual
y reproductiva en el &mbito de la CIDH (2011) se ha sugerido que
se considera un interés critico el de asegurar la confidenciali-
dad de la informacién privada que reciben profesionales de la
salud en el ambito médico. Mas enfaticamente se ha pronun-
ciado aun la Corte IDH en el caso “De la Cruz Flores vs. Perd”,
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donde se habia condenado penalmente a una médica que se
nego aviolar los deberes que le impone su profesion en materia
de confidencialidad. Sostuvo allila Corte IDH que el acto médico
es esencialmente licito y que es un deber del profesional mé-
dico prestarlo, y agrega: “la informacion que el médico obtiene
en ejercicio de su profesién se encuentra privilegiada por el se-
creto profesional. Por ejemplo, el Codigo Internacional de Etica
Médica de la Asociacion Médica Mundial dispone que ‘el médico
debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le haya confia-
do, incluso después de la muerte del paciente’(...) Los médicos
tienen un derechoy un deber de guardar confidencialidad sobre
lainformacioén a la que tengan acceso en su condicién de médi-
cos”(parr. 100,101y 102).

El Relator especial sobre la torturay otros tratos crueles, inhu-
manos y degradantes ya en su informe del ano 2013 exhorto a
todos los Estados “a que velen porque las mujeres tengan acce-
so a la atencion médica de emergencia, incluidos 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).

Ademaés, ante cada solicitud de informacion, el personal médi-
co requerido debe ser advertido sobre los alcances de su deber
de quardar secreto y, en particular, de la presuncion de no es-
tar autorizado a revelarlo en caso de duda acerca del consenti-
miento de la paciente, al igual que en casos en que solo hubiera
habido silencio.
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Aspectos litigiosos en
torno a la culpabilidad y
punibilidad’

4.A. Introduccién

Existen aspectos especificos del litigio en el nivel de la culpa-
bilidad que deben ser abordados con total precision, tanto en
la tarea de acusacion como en la de la defensa. Para ello, debe-
mos tener en cuenta que “...la imputabilidad forma parte de la
culpabilidad como la necesaria capacidad psiquica de reproche
juridico personalizado del injusto penal y, por ende, la inimpu-
tabilidad es un reductor de la culpabilidad cuando el nivel de Ia
autonomia de la persona se halla comprometido en un grado
tal que impide el reproche de culpabilidad, sea porque no le era
exigible la comprension de la criminalidad (el contenido injus-
to penalmente relevante) o la adecuacion de su conducta a esa

1 Este apartado se basa en los capitulos 5, titulado “Aspectos litigiosos
en torno a la culpabilidad y punibilidad”, de la "Guia para la defensa en el litigio
penal de casos de criminalizacion de emergencias obstétricas en la provincia
de Buenos Aires", elaborada por el Equipo Feminismos y Justicia Penal del
INECIP y la Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad Sexual del
Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual de dicha
provincia. No obstante, el contenido ha sido adaptado y modificado por
la comisién redactora de la Guia para el abordaje integral de emergencias
obstétricas en la provincia de La Pampa, con el objetivo de contextualizarlo a
las particularidades locales, incorporando aportes especificos de organismos
provinciales y perspectivas interdisciplinarias que reflejan las necesidades y
desafios propios de la regién.
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comprensién, conforme a la férmula del inciso 1° del articulo 34
C.P....72

Hay situaciones en que la perturbaciondelaconcienciao el des-
control de la conducta no llega a extremos tales que hagan a su
anulacion. Sin embargo, no hay que desconocer esas circuns-
tancias generadoras de una menor capacidad de culpabilidad.

Si “la culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma
personalizada el injusto al autor”, es en la determinacion de
las circunstancias concretas donde se juegan posibilidades de
desplegar defensas que neutralicen cuanto sea posible una vin-
culacion meramente dogmatica, apoyada en férmulas abstrac-
tasy desconectadas de las particulares circunstancias del caso
0 como suele ocurrir, 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 cuantifica-
bles empiricamente, existen ambitos de autodeterminacion tan
reducidos que son despreciables a los efectos de la reprocha-
bilidad (...). De alli que no sea cierto que la personalidad y las
demas circunstancias biograficas sean irrelevantes a los efec-
tos delreproche 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 compu-
tan para determinar la magnitud del ambito de determinacion
concreto”.*

2  Zaffaroni, Eugenio Raul. Emocion violenta y culpabilidad disminuida
/ Eugenio Raul Zaffaroni; Nadia Espina. 1a ed. Ciudad Autonoma de Buenos
Aires: Ediar, 2020. Pag. 84

3 Zaffaroni, Slokary Alagia, 2002, p. 656
4 Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002, pp. 674-675
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La CSJN en el caso Tejerina®, aunque tuvo un planteo directo
sobre esta cuestion, por mayoria desestimo el recurso de queja
e impidio el tratamiento de las cuestiones de fondo, solo abor-
dadas por la disidencia de los jueces Maqueda, Zaffaroniy Fayt.

El trabajo de llevar al juicio la discusion de las circunstancias
concretas anteriormente aludidas, exige un auxilio interdisci-
plinario que no se limita a profesionales del campo de la salud
mental, aunque si poseen especial protagonismo. La adecuada
ponderacién de la biografia, personalidad, circunstancias vita-
les, en particular con relacion a historiales de violencias, es util
para ajustar los extremos de autodeterminacion y sus posibili-
dades ciertas de adecuar la conducta ante el hecho concreto.

Una buena forma de cubrir todos los niveles de discusién 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 teni-
do una posibilidad real (y no meramente abstracta) de superar

5  CSJN, “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 bafio de la casa en que vivia, apufnalé en 18 oportunidades
alanifarecién nacida, provocando 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 afnos 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 Cédigo Penal. La defensa de Tejerina recurrié
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, consideré
erronea lainterpretacion que se adjudico al Art. 34, inc. 1CP. para descartar la
existencia de un error de tipo sobre la naturaleza del sujeto pasivo y que llevo
alaimputadaacreer que habia provocado un aborto en lugar de un homicidio.
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[los condicionamientos]. Por eso, lo que llamamos libertad, en
todas las esferas de la vida en la que usamos esa palabra, es
haber tenido una opcién de superar los condicionamientos que
provienen de las esferas naturales, sociales, psicoldgicas, his-
téricas 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 personaes libre en
general (...) sino si ha sido libre en tal circunstancia...” (Binder,
2004, p. 244).

En la misma linea, la CortelDH (2021) en el ya referido caso
“Manuela” sostuvo que: “Existe en este momento consenso doc-
trinario y jurisprudencial en que la pena debe guardar propor-
cionalidad con el grado de reproche personalizado (o culpabili-
dad) 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
Convenciény se impone por ella, pues se deduce de laidea mis-
ma de dignidad de la persona humana, concebida como un ente
capaz de autodeterminacion y dotado de conciencia moral (...)
la aplicacion de la pena prevista para el tipo penal de homicidio
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 en este caso, por defecto de investigacion, no es des-
cartable que se hubiese tratado de un supuesto de ausencia
de toda responsabilidad penal (... ) El Tribunal considera que la
condena a 30 anos de prision por un homicidio, cometido por

6 En este punto, ver nota 280 de la sentencia de la CIDH por cuanto apoya
esta conclusion con citas especificas de bibliografia de medicina forense,
algunas también recogidas en este apartado y en el apartado siguiente
(nro.6), por ejemplo, Castex(2008)y Tardieu (1985).
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la madre en el periodo perinatal, es desproporcionada al grado
de reproche personalizado (o culpabilidad) de esta. Por tanto, la
pena actualmente prevista para el infanticidio resulta cruel y,
por ende, contraria a la Convencion. (parr. 163, 166 y 170)".

En el caso “M., K. Y. p.s.a. homicidio calificado por el vinculo”,
se sobresey0 alaadolescente de 16 anos al momento del hecho,
15 al momento del embarazo. La jueza interviniente no descar-
t6 la comision de la conducta tipica ni la participacion de la jo-
ven en el hecho, pero su primer punto de apoyo para resolver la
cuestion fue senalar que “con la prueba hasta aqui valorada, es
posible concluir que la accion tipica -entendida esta como una
conducta exterior, que encuadra en la hipotesis de un tipo legal
previsto en el Codigo Penal- que se le endilga a la adolescente
K. Y. M., ocurrio en un contexto familiar que se caracterizé por
tener estereotipos de género solidamente marcados que defi-
nen cuales sonlosroles esperados paraunosy para otros... que,
de modo no consciente, es en detrimento de las mujeres”.

Esta fundamentaciéon esta construida en diversos informes
profesionales, lo cual remarca la importancia del auxilio inter-
disciplinar para conocer en estos casos, y permite luego consi-
derar la culpabilidad habiendo contextualizado los hechos con
perspectiva de género. Dice lajueza: “la pregunta que surge es,
si en el contexto que rodeaba alaimputada le esreprochable la
realizacién del tipo”.

A partir de alli, se descarta la posibilidad de reproche de cul-
pabilidad basandose en que la acusada era una adolescente
de 15 anos al momento del hecho, que tuvo el parto y cometié
el hecho imputado a un mes de haber cumplido 16 anos y que

7 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 segunda de
Cordoba
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ademas es mujer. Ambas circunstancias concurrentes multi-
plican las vulnerabilidades. A su vez, enfrenté en soledad la si-
tuacion en el contexto de sumision familiar asimétrico y en su
biografia se detectaron indicadores de posibles experiencias
traumaticas de naturaleza sexual, que podrian ser de larga data,
ademas de “abundantes indicadores de tendencias depresivasy
de conductas auto agresivas entre otros elementos valorados”.

Por lo cual “el unico camino sencillamente inaceptable es que,
ante situaciones tan sordidas y desesperadas, se ignoren sin mas
los condicionantes ambientales y se trate a la autora como una
madre cruel que decide en pleno uso de su raciocinio despren-
derse del hijo recién nacido. En el presente caso, insisto, esta
demostrada la concurrencia de un contexto socio-ambiental ad-
verso que atravesaba una mujer en medio de las vulnerabilidades
propias de la etapa adolescente de lavida. En otros términos, ala
indiscutida menor culpabilidad derivada de su adolescencia, se
sumo el contexto de género descrito, todo lo cual evidencia las
menores posibilidades que tuvo la imputada de obrar conforme
a derecho (...) En este caso no se pena por lo que se es, sino por
lo que se hace y solo en cuanto se pueda reprochar al autor, la
situacion de triple vulnerabilidad (mujer, adolescente y sometida
a un contexto familiar patriarcal), configuré 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”.

Ademas, fueron considerados otros dos factores: que en ese
momento ella no tenia garantizado el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos, y enfatiza el juez que esto “es sabi-
do que constituye una de las formas de garantizar el derecho
de las mujeres a una vida libre de violencia (...) Las mujeres y
varones (...) tienen derechos a contar con la informacién y los
medios para decidir libre y responsablemente el numero, el
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espaciamientoy momento de tener hijas e hijos, asi como el de-
recho atomar decisiones sobre lareproduccion libres de discri-
minacion, coerciony violencia”.

En sintesis, el contexto y una adecuada consideracion con
perspectiva de género es lo que habia omitido la acusacion.
Luego, privada de dicha perspectiva, se limitaba a considerar
la sumisidn, el ocultamiento y el estricto apego a valores cul-
turales, familiares y religiosos como elementos que explican la
decision criminal de la adolescente. Todo, sin sefalar la situa-
cion estructural de discriminacion, capaz de incidir en su libre
determinacion.

La culpabilidad en emergencias obstétricas desde una pers-
pectiva de género se vincula al analisis del reproche hacia las
mujeres criminalizadas, considerando su capacidad de auto-
determinacién en contextos de vulnerabilidad. Factores como
pobreza, violencia de género, abandono y partos inesperados
en condiciones extremas suelen ser ignorados por los tribu-
nales, lo que lleva a decisiones punitivas y descontextualiza-
das que perpetuan estereotipos y desigualdades. Para abordar
esta problematica Mattos Castafeda (2021) propone la nocién
de “culpabilidad por la vulnerabilidad”, un enfoque que recono-
ce como las adversidades estructurales y personales afectan la
capacidad de accidén de las mujeres, promoviendo una justicia
mas equitativa y evitando sanciones desproporcionadas.

4. B. La exclusion de la culpabilidad y la
incapacidad psiquica: las discusiones del campo
de la psiquiatria legal

Eltipo penal de infanticidio previsto en el articulo 81inc.2 del CP
hasta 1994, establecia una pena de reclusién hasta tres anos o
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prision de seis meses a dos anos a la madre que, para ocultar su
deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se
encontrara bajo la influencia del estado puerperal. Luego de su
derogacién por la Ley N° 24.410, la conducta tipificada pasé de
tener la pena prevista para el homicidio agravado por el vinculo
(articulo 80, inc. 1del CP).

Sostienen Coll, Mercurioy Suparo(2019), que laderogacion de la
figura se fundo en la Declaracion Universal de los Derechos del
Nino, incorporada al bloque de constitucionalidad, y en el en-
tendimiento de que “la deshonra que implicaba ser madre sol-
tera” se encontraba fuera de época. Sin embargo, plantean que
“existen distintos factores y trastornos psiquicos que pueden
desarrollarse durante el periodo perinatal, que la presién social
y cultural para la mujer que es madre soltera no es uniforme en
un pais con gran diversidad cultural, que el periodo puerperal
produce alteraciones fisiolégicas concretas en la mujer (ELA
2009, 56)" (p. 15).

Respecto de los factores y trastornos psiquicos que pueden
desarrollarse durante el periodo perinatal, la medicina legal no
esta exenta de tensiones y discusiones.

“La bibliografia clasica sobre la psicopatologia forense del “es-
tado puerperal” se ha dedicado en gran parte a analisis de cua-
dros psicopatolégicos especificos del parto y del puerperio,
como por ejemplo la psicosis puerperal, los cuadros afectivosy
posibles alteraciones abruptas y fugaces que pueden darse du-
rante el parto y en los momentos posteriores”(Coll, et. al, 2019,
p. 21).

Los autores citan la definiciéon de Bonnet (1984), de estado
puerperal “es un estado crepuscular de conciencia de caracter
emocional, susceptible de ocurrir durante el nacimiento o du-
rante un corto tiempo después del mismo, como consecuencia
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de circunstancias intensamente psico traumatizantes agudasy
/o crénicas y de caracter moral, social, familiar y econémico...”
(p. 20).

Comparan esta concepcién con la de Castex (2008), segun el
cual el ™infanticidio cometido en estado puerperal[es]un simil
estado crepuscular de la conciencia”. Es decir, una alteracién
psiquica con limitacién y/o disfuncion en campos diversos del
psiquismo, lo que incluye no solamente la dimensién cogniti-
va, sino también y esencialmente, las areas requladoras de las
conductas impulsivas y agresivas. En lo que se refiere al lapso
de duracion del estado puerperal, Castex considera que éste es
variable y finaliza con la restitucion del organismo al estado en

que se encontraba antes del inicio del parto”(p. 20).

Para Castex durante el estado puerperal, una conducta puede
ser encuadrada dentro de los parametros de la no culpabilidad.
"Esto puede abarcar no solo demencias o estados francamen-
te psicoticos, sino cualquier trastorno, disturbio, desarrollo,
alteracion, disfuncion o similar del psiquismo que implique
que quien la porta no se halla en estado de salud mental (alte-
raciones psicopatologicas no psicéticas que podrian ser des-
compensaciones psicoemocionales severas, trastornos en la
regulacién e inhibicion de la conducta, entre otros). En otras
palabras, estas alteraciones no necesariamente pueden confi-
gurarse como trastornos mentales transitorios incompletos -
gue podrian encuadrarse en los supuestos de atenuacion-, sino
gue también podrian configurarse como trastornos mentales
transitorios completos que podrian encuadrarse dentro del su-
puesto del articulo. 34 inc. 1del CP".

8 Guia para la Defensa en el Litigio Penal de casos de Criminalizacion de
Emergencias Obstétricas en la Provincia de Buenos Aires, p. 75.
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En este sentido, es util tener presentes los apartados especifi-
cos sobre trastornos mentales o del comportamiento asocia-
dos con el embarazo, el parto o el puerperio que establecen las
revisiones 10a y 11a del Manual de Clasificacion Internacional de
Enfermedades (CIE), elaborado por la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS).

Esta clasificacion es un sistema estandar de categorias a las
cuales se asignan entidades morbosas (enfermedades y tras-
tornos, afecciones relacionadas con la salud, causas externas
de enfermedad o muerte, etc.) de acuerdo con criterios esta-
blecidos globalmente, y que sirven pararegistrar e informar en-
fermedadesy problemas de salud (OPS, 2018)°.

Su ultima revision (11°) entré en vigencia en 2022 y esta dise-
nada para integrarse con los sistemas de salud digitales®®. En
cuanto a La Pampa, se encuentra al igual que la mayoria de las
provincias, en proceso de transicién e implementacion de esta
ultima version (Ministerio de Salud de la Nacion. 2022)". No
obstante, el subsistema publico de salud aun utiliza la décima
revision (CIE 10), edicion de 2018.

9  Organizacion Panamericana de la Salud. Clasificacion estadistica
internacional de enfermedades y problemas relacionados con la salud. 102.
Revision. Edicién de 2018. Washington, D.C.: OPS; 2018.

10 https://www.who.int/standards/classifications/classification-of-
diseases/icd-implementation

11 Ministerio de Salud Argentina (2022) Encuentro Nacional de
Estadisticas de Salud: Hacia la transformacion digital de la generacion
de informacion estadistica Argentina. SSN: 1668-9054 Serie 3
Numero 73 Buenos Aires, septiembre de 2022. chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.argentina.gob.ar/sites/
default/files/serie_3_nro_73_encuentro_nacional_de_estadisticas_2022.pdf
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A continuacion, se transcriben los codigos diagnosticos de
trastornos mentales asociados a las situaciones de embarazo,
parto y puerperio, que brindan ambas revisiones:

1. La CIE 10 en F53 agrupa los “Trastornos mentales y del com-
portamiento asociados con el puerperio, no clasificados en otra
parte”. Categoria que incluye “s6lo los trastornos mentales aso-
ciados con el puerperio (que comienzan en el lapso de las seis
semanas posteriores al parto), que no cumplen con los criterios
suficientes para ser clasificados en otra parte en este capitu-
lo, sea debido a que la informacidén disponible es insuficiente o
bien debido a que se considere que existen rasgos clinicos adi-
cionales que hacen inadecuada su clasificacion en otra parte.”
(OMS/0PS, 2018) . Estos son:

a) Trastornos mentales y del comportamiento leves, aso-
ciados con el puerperio, no clasificados en otra parte:
Depresién postnatal SAly Depresion postparto SAI(F53.0,
CIE 10);

b) Trastornos mentales y del comportamiento graves, aso-
ciados con el puerperio, no clasificados en otra parte:
Psicosis puerperal SAI(F53.1, CIE 10);

c) Otros trastornos mentales y del comportamiento asocia-
dos con el puerperio, no clasificados en otra parte (F53.8,
CIE10);

d) Trastorno mental puerperal, no especificado (F53.9, CIE
10).

2. La CIE 11 describe los siguientes diagnosticos:

a) Trastornos mentales o del comportamiento asociados
con el embarazo, el parto o el puerperio, sin sintomas psi-
coticos (6E20, CIE 11);
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b) Trastornos mentales o del comportamiento asociados
con el embarazo, el parto o el puerperio, con sintomas
psicoticos (6E21, CIE 11);

c) Trastornos mentales o del comportamiento asociados
con el embarazo, el parto o el puerperio, sin especifica-
cion(6E2Z, CIE 11).

Por otra parte, en el Manual diagnostico y estadistico de los
trastornos mentales, quinta edicion (DSM-V), elaborado por la
Asociacion Americana de Psiquiatria (APA), aparecen asocia-
dos el trastorno bipolar, depresion psicotica y trastorno esqui-
zoafectivo con el posparto, como asi también, vinculado a una
depresion mayor con inicio en el periparto. Es decir que, segun
esta clasificacion, el posparto emerge como un determinante
de otros cuadros, lo que implica que no necesariamente el de-
bate debe circunscribirse al estado puerperal.

Un caso resuelto en este sentido fue el caso Trapasso’?, donde
se decidio la absolucién de la imputada por el delito de homici-
dio agravado por el vinculo (articulo. 80 inc. 1 CP). Los jueces,
por mayoria, entendieron que habia padecido “un brote psico-
tico que, por tal, origin6 una perturbacién en su psiquis que le
produjo una alteracién morbosa de sus facultades mentales
(articulo 34, inc. 1, del CP), la cual le impidié comprender la cri-
minalidad de la tentativa de homicidio ejecutada contra su beba
C.M.T".

Enla sentencia también se consideraron aspectos importantes
de su vida, al senalar que “la estructura psiquica de la imputada
sumada al estado puerperal, a aquel proceso histérico de sub-
jetividad traumatica y a la extrema vulnerabilidad psicosocial
y psicopenal, me convencen acerca de su infima libertad de

12 TOCyC 17, Trapasso, Rosana Verodnica, causa N.o 4410, resuelta el 27 de
octubre de 2015.
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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 y las con-
diciones de vida de las personas acusadas, realizé la CortelDH
(2021) en el caso “Manuela” al sefalar: “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 comunicacion o que su-
fren situaciones de aislamiento cultural”(parr. 168).

Conviene resaltar aqui que, una defensa técnica eficaz en este
tipo de casos, no puede prescindir del contexto y las circuns-
tancias debidamente informadas y construidas como hechos
juridicamente relevantes con auxilio de otras disciplinas, en
distintos momentos de analisis, que van desde la consideracion
de la accién misma hasta el juicio sobre la necesidad de repro-
che penal.

4.C. Otros criterios psico-médico legales utiles
para considerar la exigibilidad en casos de
criminalizacion de eventos obstétricos

Enlaestrategia deintervencion, conviene tener en cuenta otras
informaciones vinculadas al estado emocional de la persona.

Segun Coll, Mercurio y Suparo (2022) “el embarazo es un perio-
do en el que se desarrollan cambios y modificaciones fisicas,
psicoldgicas y emocionales, en el que la madre se adapta en
forma paulatina a su futuro rol materno. El periodo gestacional,
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permite aceptar el embarazo, generar un vinculo de apego con
el feto, y prepararse para el nacimiento”(p. 21).

Si bien, la norma penal incorpora el vinculo como agravante,
presumiendo su existencia, una adecuada interpretacion de
las circunstancias del caso, puede conducir a una interpreta-
cion que esta en las antipodas. Graciela Gardiner (2020) plantea
que el vinculo entre las puérperas y el producto gestado puede
no transformarse en un vinculo materno filial. En este aspecto,
dice:"Para ser hijo en sentido psicolégico, se debe ser signifi-
cado como tal, se debe sequir una secuencia en que el sujeto
debe constituirse en sujeto del deseo del otro, tener un espacio
prenatal en el deseo de los padres, tener un nombre, ser nomi-
nado, prearmado en el contexto de ese nombre elegido y en ese
nombre lo que se espera que ese hijo sea. Solo luego de esto
poder significarse y ser hijo, hijo de, con sentido de pertenencia
a alguien que lo ahije”(p.78). Por eso, sugiere necesario revisar
el concepto de homicidio agravado por el vinculo, dado que en
determinados casos el constructo de vinculo materno puede no
haber sido iniciado.

En este sentido, el embarazo no bienvenido puede representar
una crisis para la mujer al ser vivenciado como una situacién
altamente estresante. Coll (et. al, 2022)®, en su andlisis de los
casos “Trapasso” y “Tejerina”, llaman la atencion sobre ciertas
operaciones psiquicas, como la negacion y ocultamiento del
embarazo, no analizado por la psicopatologia clasica, y sobre la
necesidad de que los/as operadores/as judiciales valoren la au-
sencia de deseo de lamujer de atravesar el periodo gestacional,
con sus miedos, dudas, antecedentes de violencia sufridos, y

13 Infanticidio en la argentina consideraciones legales y aportes
psicopatologicos a partir de los fallos “Trapasso”y “Tejerina”
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consideren que el contexto social y cultural es el que daformaa
la expresion de los sentimientos maternales.

Desde la psicologia forense puede hablarse de una fragmen-
tacién del psiquismo en que operan mecanismos psiquicos de
defensa, la negacion es uno de ellos. En esta, el psiquismo des-
conoce la realidad, lo que puede permitir a una persona cursar
su embarazo sin anoticiarse de los cambios en su cuerpo o des-
estimando de manera patoldgica el acercamiento de la fecha
posible de parto.

En la negacion, “se niega la existencia del conflicto o bien la re-
lacién que el sujeto tiene con ély, por consiguiente, se recha-
zan aquellos aspectos de la realidad que resultan altamente
mortificantes o displacenteros”. En la negacion del embarazo
su ocultamiento juega un rol determinante, “La negaciény ocul-
tamiento suelen formar parte de diferentes mecanismos que se
ponen en juego e interactuan entre si en muchos de casos de
neonaticidio (...) Vellut y colaboradores al estudiar 32 casos de
neonaticidio en Francia, senalan que en muchos casos las mu-
jeres conocen su estado de embarazo, pero desarrollan una ne-
gacion afectiva y ocultan el mismo. Es decir, no le asignan una
existencia afectiva y social a su estado. En tal sentido, no rea-
lizan controles prenatales y viven solas, en secreto y aisladas
esta situacion. No se preparan para el momento del parto, no
realizan controles previos, ni conocen con exactitud su fecha
probable de parto, el cual en general es sorpresivo”.

En estos casos, se ha sefalado que el comienzo del trabajo de
parto puede llegar a confundirse con colicos abdominales o ne-
cesidad de defecar (Meyer y Oberman, 2001, p. 53), lo que expli-
cala frecuencia con que estos partos se realizan en un bano.

Inclusive, en partos inesperados y sorpresivos, se evidencian
casos de personas que no experimentan dolor alguno debido a
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una profunda alteracion en el sistema propioceptivo, dada la di-
sociacion entre el estado psiquico y el cuerpo.

Segun Mercurio, lanegacién del embarazo no es un término uni-
camente del campo “psi”, sino que también aparece en el campo
de la obstetricia y lo define como la falta de conciencia subje-
tiva que va mas alla de las 20 semanas. También'™ es conocido
como “embarazo criptico”.

Los mecanismos de disociacion y negacion pasan a ocupar un
lugar central en determinados momentos: “cuando hay algo que
conmociona el cuerpo, la identidad de una persona, la posibili-
dad de muerte, una situacion de abuso, u otros; todo ello con el
fin de mantener el equilibrio psiquico™.

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 aconte-
cer al momento del parto. De alli la importancia de contemplar
los cuadros de estrés postraumatico, que pueden incluir meca-
nismos disociativos, de despersonalizacion y desrealizacion.

14 Paraello, 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 teorico, 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 psicotica: 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
Geénero. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=WOY81MA2zU8.

15 Stola(2022), citado en la Guia para la Defensa en el Litigio Penal de Casos
de Criminalizacion de Emergencias Obstétricas en la Provincia de Buenos Aires,
p. 78).
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4.D. La importancia del historial de violencias

Previamente se adelanté el problema de discriminacion estruc-
tural que subyace 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 el analisis sustancial desde la perspectiva de género. Al
respecto, se ha dicho que “un analisis del principio de culpabili-
dad por el acto con perspectiva de género comprendera que la
violencia es un fendmeno que restringe la libertad y autonomia
de las mujeres, en tanto tiene un fuerte impacto en la conduc-
cion del plan de vida. Esta situacion factica esta reconocida nor-
mativamente en el articulo 5 de la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”
(Convencién de Belém do Para)(DGN, 2020, p. 67).

Esa apreciacion puede ligarse en una adecuada defensa con
consideraciones que se efectuan en el campo de la dogmatica
respecto del estado de necesidad disculpante (articulo. 34 inc.
2 CP)y su relacién con la reduccién del ambito de autodeter-
minacion de las personas, haciendo jugar el peso del someti-
miento a la violencia en ese cercenamiento y, por lo tanto, en la
intensidad de la exigibilidad.

En esa misma posicidn, se ha sefalado que “aunque no se ve-
rifique un amedrentamiento explicito o individualizado en una
amenaza concreta, un contexto coactivo permanente y ciclico
puede implicar el llamado “miedo insuperable”, desarrollado en
contextos juridicos extranjeros, pero reconocido localmente
por via jurisprudencial, asociado a la regulacién normativa del
estado de necesidad disculpante (...) se considera que el in-
cumplimiento de las conductas de cuidado puede ser irrepro-
chable cuando la mujer no tuvo la posibilidad de superar los
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condicionantes asociadosalos contextosdeviolencia. 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 nota-
blemente” (DGN, 2020, p. 69).

Por otra parte, no pueden quedar ajenas al analisis de responsa-
bilidad y reproche penal, las responsabilidades estatales frente
a la persona con la que se toma contacto en tanto acusada, en
relacion 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 laresponsabilidad especifica del Estado en tanto que: “el
modo concreto en como ha tratado el Estado a esa personay ha
contribuido a forjar su vida, tiene una relacion directa con los
actosiilicitos, ya sea porque el Estado ha sido gravemente negli-
gente 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 la responsabilidad de
esa persona(...). No alcanza acéa 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 res-
ponsable (...). El principio de corresponsabilidad social actua
tanto en el nivel de la exclusion de ilicitud como en la determi-
naciony graduacion de la pena”(Binder, 2004, pp. 280-281).

Varios anos después, en 2013, esa posicion doctrinaria pode-
mos encontrarla aplicada en el caso “K.S.N. y otros s/ recurso
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de casacion™®, en el voto del juez Alejandro Slokar con adhesion
de la jueza Angela Ledesma. Alli se traté de un recurso inter-
puesto 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 que: “La falta de intervencion oportuna
del Estado en favor de la proteccion de S., el “respeto” por la in-
timidad conyugal, ha abandonado a su suerte a los mas débi-
les dentro de las relaciones de poder y sometimiento existen-
tes en aquella familia. Fue de aquella omisién 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 atinente 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 relacion violenta que padecia, con el fin de
proteger a su hijo. Conociendo el comportamiento “poco tole-
rante” de su pareja- supone culpabilizar de manera inadmisible
a la mujer por una situacion de violencia de la que ella misma
es victima y revictimizarla, descargando la responsabilidad de
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las mujeres
(articulo 7.b de la Convencién Belém do Para), que el Estado no
asumio, a pesar de conocer la situacion 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 género de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes” llama la atencion so-
bre este tema e insta a los Estados parte a revisar “las leyes,

16 "K.S.N.yotross/ recurso de casacion”’, resuelto porla Sala Il del Tribunal
Federal de Casacion Penal, el 21de febrero de 2013.
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los procedimientos penales y las practicas judiciales para que,
al planificar y dictar las sentencias, se tengan plenamente en
cuenta todas las circunstancias de las mujeres, como los an-
tecedentes 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).

Esimportante insistir en que, respecto de la totalidad de los ni-
veles del caso, resulta indispensable reconstruir el contexto en
el que se situan los acontecimientos y las circunstancias pre-
cedentes que atraviesa la persona que los protagoniza. Como
se senal6 previamente, estas cuestiones atinentes a la exigibili-
dad deben poder ponerse en juego tanto al discutir la tipicidad,
como la culpabilidad y el monto de pena aimponer.

Sobre esto ultimo, es importante rescatar que en la Regla N.° 61
de Bangkok se establece que: “Al condenar a las delincuentes,
los tribunales tendran la facultad de examinar atenuantes (...)
teniendo en cuenta las responsabilidades de cuidado de otras
personas de las interesadas y su situacion particular’, algo que
debe ponerse en relacion con las pautas generales que fija el
Cdédigo Penal a los efectos de la determinacion de la pena”.

También en ese sentido, debe tenerse presente que “muchas
de las mujeres encarceladas lo estan como consecuencia de
situaciones previas de discriminacién y exclusion en diversos
niveles’. Estas circunstancias no pueden ser desatendidas por
los sistemas de justicia por razones de equidad, por lo que la
consideraciénde los historiales de viday lasrazones que las han
conducido al delito deben ser cuidadosamente evaluadas cada
vez que se decida sobre la necesidad de encarcelamiento de
una mujer. De lo contrario, la accién de los sistemas judiciales

17 Todos los casos relevados en este trabajo -Informe INECIP, Producto 1-
estan atravesados por multiples discriminaciones.
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no contribuird -e incluso imposibilita- a la superacion de los fe-
némenos a menudo estructurales que las han llevado al delito”
(AIDEF, 2015, p. 47).

Ademas, el adecuado manejo de esta informacion es indispen-
sable para confrontar proposiciones facticas acusatorias este-
reotipadas. Pues, a partir de estas se propone inferir que hubo
decision criminal asignando a determinadas conductas, expli-
caciones sin sustento mas que el puro estereotipo.

Esto maximiza el recurso que supone informar con auxilio in-
terdisciplinar otras explicaciones posibles de cuestiones tales
como el silencio, la aparente indolencia, la falta de determina-
cion sobre el propio curso de la vida, entre otras.

Por ejemplo, la cuestién del “ocultamiento” valorado en perjui-
cio 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 utilizaron para
complementar la evidencia insuficiente con la que contaba.
En efecto, la sentencia que condeno a Manuela incurre en to-
dos los prejuicios propios de un sistema patriarcal y resta todo
valor a las motivaciones y circunstancias del hecho. Recrimina
a Manuela como si ésta hubiese violado deberes considerados
propios de su género (...) Minimiza y desprecia la posible moti-
vacién de ocultar su supuesta falta para eludir la sancién de un
medio tradicionalmente creado en valores androceéntricos. Por
ende, constituyd una violacion del derecho a la presuncién de
inocencia, el derecho a ser juzgada por un tribunal imparcial, asi
como a la obligacién de motivar las decisiones judiciales” (parr.
155)¢.

18 Eldestacado nos pertenece.

GUIA DE EMERGENCIA OBSTETRICA - LA PAMPA | 97



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

ElDr. Stola, en entrevista mantenida con el equipo de trabajo de
elaboracion de la guia titulada: “La defensa en el Litigio Penal
de Casos de criminalizacion de Emergencias Obstétricas” de la
provincia de Buenos Aires, les senalo la importancia de histori-
zary de intervenir lo mas pronto posible desde la ocurrencia del
hecho, pues el transcurso del tiempo impacta en lainformacién
gue proveen otras disciplinas. Lo mismo fue senalado en el caso
“F.M.l.s/ recurso de casacion™®, donde se caso la sentencia con-
denatoria en favor de M.I.F. alintroducir atenuantes al supuesto
de homicidio agravado por el vinculo, disminuyendo su pena de
prisiéon perpetua a 10 diez anos de prisién. En esta sentencia se
problematizan, especialmente, las dificultades que conllevan
las dilaciones en la realizacion de pericias:

Poco aporta una pericia efectuada diez meses después que
descarta alteraciones morbosas e insuficiencia de las facul-
tades de F., puesto que en el caso tal dictamen se asemeja
mas a una fotografia que nos dice cdmo se encontraba aqueé-
lla en ese momento, pero no si casi un ano antes obré en un
estado de psicosis puerperal. En efecto, aunque parezca una
obviedad, el estado puerperal tiene un requisito ineludible
gue es un comenzar a nacer que por supuesto no estuvo pre-
sente al momento en que el perito psiquiatra doctor Ricardo
A. Sokol entrevist6 a la acusada. La psicosis puerperal es un
periodo que se inicia después del nacimiento y puede du-
rar hasta la primera menstruacion de la madre. Durante ese

19 “F.M.L.s/ recurso de casacién”resuelto el 21de junio de 2016, en el cual la
Sala lll del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires
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lapso se producen alteraciones en la psiquis de la parturienta
que hasta puede hacerle perder el sentido de la realidad.

Este aspecto también fue sefalado en el sentencia L.M.C%,
cuando por unanimidad sostuvo: “sentado esto no es menor
sobre el punto, el razonamiento errado Illevado a cabo por el
sentenciante [Tribunal de primera instancia], al valorar el in-
forme 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 au-
tora del hecho no han existido causales psicopatoldgicas que
impidan una correcta comprension de la criminalidad del acto
ni impedir su accionar. Obsérvese que la pericia fue realizada
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, mencioné el Dr. Stola? que en un cuadro de estrés
postraumatico hay un gran porcentaje de signo-sintomatologia
que puede desaparecer rapido, incluso sin intervencion tera-
péutica. De todos modos, hay otros sintomas que pueden cro-
nificarse y que pueden derivar en afecciones fisicas tales como
trastornos en la piel, mucosas, trastornos de tipo digestivos, ul-
ceras, carcinoma u otros (sintomas somaticos). Es interesante
contemplar este factor, especialmente en aquellas intervencio-
nes que suceden luego de pasado un tiempo de la ocurrencia
del hecho.

Por otra parte, tanto Gardiner como la licenciada Jorgelina
Prémoli??, en las conversaciones llevadas a cabo, sefalaron

20 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.

21 Conforme entrevista.

22 Licenciada en psicologia, investigadora de FLACSO.
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la importancia de abordar la cuestion con entrevistas, con po-
sibilidad de complementarlas con técnicas proyectivas, ya que
permiten conocer cuales son sus representaciones, con la po-
sibilidad de usar técnicas graficas u otras similares especial-
mente cuando la persona cuenta con escasos recursos de tipo
linguistico, por ausencia de estimulacion u otros.

Prémoli también planteé? la riqueza de realizar entrevistas no
so6lo a la persona imputada, sino al entorno, y abordar la cues-
tion desde lainterdisciplinaincluyendo en el debate cuestiones
propias de lo individual, familiar y colectivo.

Refuerza este aspecto, por su parte, Castex(2008), al senalar la
importancia de la interdisciplina; la realizacién de entrevistas
cuando la persona examinada se encuentre descansada; con-
templar las relaciones vinculares, ya sean verticales, horizonta-
les o transversales; asi como una exhaustiva exploracién de los
factores causales, con causales: preexistentes, concurrentesy
sobrevinientes que potencial o realmente han actuado sobre la
psiquis de la persona en estudio.

Es imprescindible trabajar con personas que revisen los méto-
dos, practicasy conceptos habituales también con perspectiva
de género (Godoy, s/d), puesto que la intervencion especializa-
da no estéa ajena a sesgos cognitivos prejuiciosos o fuertemen-
te estereotipados, que podrian incidir tanto en los resultados
como en las condiciones mismas de produccion de las pericias
y otras intervenciones. Por ejemplo, al momento de efectuar
anamnesis, centrarse en preguntas relevantes conforme el
hecho, evitar interrogaciones que trasladen generalizaciones
prejuiciosas o discriminatorias, ignorar jerarquias o formas de
opresion que puedan concurrir paraun adecuado analisis, entre
otras.

23 Conforme entrevista.
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Al respecto, se recomienda “un abordaje fenomenolégico en
donde(...)debe excluirse, mas que en otras situaciones pericia-
les en donde se examina a autores de injustos menos severos,
tanto el sesgo pasional como la adiccién a la taxonomia estig-
matizadora” (Castex, 2008, p. 155).

En particular, en torno a la importancia de considerar historia-
les previos y contextos, no como meros datos biograficos sino
como informacién relevante producida a partir de auxilios pro-
fesionales especificos con peso cientifico: “la perspectiva de
género no implica un sesgo en la investigacion criminalistica;
por el contrario, proporciona informacion que permite identi-
ficar 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 capaci-
dad analitica de identificar, reconocery, ensu caso, estudiar las
evidencias fisicas que comprueben la existencia de un contexto
de violencia de género”(Romero Guerra, 2018, pp. 52-84).

En esa linea, en la sentencia de Trapasso anteriormente nom-
brada, se hace mencion a la pobreza del dictamen pericial rea-
lizada por el perito oficial, al senalar lo siguiente: “Sin embargo,
no deja de sorprenderme la pobreza franciscana que ha de ca-
racterizar (mas bien aquejar) al dictamen presentado por el alu-
dido médico forense, en el que se procurd zanjar una situacion
de dramatica complejidad en practicamente una hoja, enla 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 capitulo
denominado “Breve historia clinica”- antecedentes por demas
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 debido sobrellevar en su primer
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embarazo, reeditado por completo en su segundo que se ha eri-
gido, ademas, en una intensificacion del estado de desamparo;
c) la extrema vulnerabilidad por razones de género y de su per-
tenencia a los sectores méas subalternos de nuestra sociedad;
d) los mecanismos de negacién 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)laincidencia de éste en su patologia de
base; etc.”.

En otro caso?, el Tribunal de Casacién Penal de Buenos Aires,
Sala |, decidio absolver en los términos del articulo 34 inc. 1° del
CP.aR.E.R., condenada por homicidio calificado por el vinculo
mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion en per-
juicio de su bebé recién nacida.

El Tribunal de Casacidén resalté que en el fallo recurrido “se
evidencia una contextualizacién sociocultural y de género in-
suficientes en referencia a la acusada, que inevitablemente
conduce a la formacion de ciertos prejuicios sobre ella'y cuyo
resultado es una ausencia de credibilidad sobre su version de lo
ocurrido la noche del hecho en cuestiéon y, de manera indirecta,
tal presuncién de mendacidad influye en la construccion de su
culpabilidad como autora de la muerte de su bebé recién naci-
da, por omision de los cuidados ‘debidos™.

La alzada sostuvo que tanto la declaracion de la imputada
como las conclusiones de las pericias psicologicas, infor-
mes sociales, socio ambientales y la autopsia, daban cuenta

24 T.Casacion Penal, Buenos Aires, sala |, 17/06/2021. - R. R. E. s/ recurso
de casacion y su acumulada. [Cita on line: TR LALEY AR/JUR/111764/2021]
Causa N° 103.123. La Plata, junio 17 de 2020. Diciembre | 2021-VI « RDF - 39
Maria Lourdes Coll.
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de “ nula capacidad de culpabilidad de la imputada respecto
al hecho acusado”. De las pericias, se destacan las siguientes
observaciones:

a)

b)

d)

e)

escasosrecursos psicolégicosy de contencion paraafrontar
una situacién de embarazo por fuera del matrimonio dada su
historia familiar y contexto socio cultural;

pobre capacidad de reflexion sobre los motivos que la llevan
a hacer una determinada eleccion de pareja;

ausencia de planificacién familiar;

“falencias en la transmision de roles paternos/maternos en
Su propio grupo de origen”;

el parto se produce de manera sorpresiva y rapida en su
casa, en horario nocturno, sin contar con un adulto que pu-
diera asistirle, orientarla o contenerla: "Aqui senalan los pe-
ritos que se encuentran solas ella, el bebé y sus hijas me-
nores. Debido a las condiciones de parto, ha atravesado una
situacién riesgosa no solo para la vida del bebé sino para
ella misma. No se ha tratado de una situacion organizada...
El estado afectivo, tanto por su afectacién psicofisica como
por la presencia de las hijas es de fuerte resonancia afec-
tiva. Los mecanismos disociativos y represivos que utilizo
para manejarse controladamente durante el embarazo, ya no
le sirven para esa situacion” (véase fs. 448 vta. de los autos
principales).

El Tribunal advierte que en las pruebas valoradas para fundar la
imputacion no hubo indicadores que invaliden la conclusiones
periciales. Y dadas las abundantes referencias a “modelos es-
tereotipicos del rol maternal”, concluye que “la descontextuali-
zacion de lareal situacion de R. R. sumado a la atribucion de un
modelo estereotipico de “buena madre” cred exigencias ideales
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no alcanzables por R., quien en virtud de su situacion de vulne-
rabilidad y sus escasos recursos personales y psicologicos, se
encontré envuelta en un circulo de carencia (econémica, edu-
cativa, afectiva, familiar) del cual resultabaincapaz de salir para
cumplir el rol exigido por la norma”.
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La prueba pericial sobre

el cadaver del recién

nacido, las condiciones
de realizacion y su peso
probatorio?!

5.A. Introduccion

En las investigaciones que se realizan en los litigios vinculados
con emergencias obstétricas, las acusaciones se apoyan o pre-
tenden apoyarse en la autopsia fetal, con particular énfasis en
el resultado de las pruebas de docimasia pulmonar, a los efec-
tos de determinar si el neonato nacié vivo o muerto, si hubo vida
independiente de la madre o no. Tal como se reconoce en di-
versas fuentes que seran referidas, es frecuente encontrarse

1 Este apartado replica el capitulo 6 titulado “La prueba pericial sobre el
cadaver delrecién nacido, las condiciones de realizacion y su peso probatorio”
de la Guia para la defensa en el litigio penal de casos de criminalizacion de
emergencias obstétricas en la provincia de Buenos Aires, elaborada por el
Equipo de Feminismos y Justicia Penal del Instituto de Estudios Comparados
en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), en colaboracion con la Subsecretaria
de Politicas de Género y Diversidad Sexual del Ministerio de las Mujeres,
Politicas de Género y Diversidad Sexual de la provincia de Buenos Aires. A
su vez, este capitulo se basa en el documento técnico elaborado por el Dr.
Delfin Delgado, complementado con el trabajo de entrevistas, investigacién
y relevamiento bibliografico realizado por el equipo de INECIP. Todas las
referencias médico-cientificas utilizadas provienen de dicho informe, del cual
se tomaron extractos textuales. Su contenido ha servido como referencia
fundamental para abordar integralmente los casos de criminalizacién de
emergencias obstétricas.
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con que no es posible determinar el nacimiento con vida o no.
Dada esa circunstancia, lo importante es que si del examen ex-
terno completo del cadaver, no surge una explicacion clarade la
muerte, esa incertidumbre conduce juridicamente a descartar
toda posibilidad de achacar el resultado muerte por imperio del
principio de inocencia e in dubio pro reo.

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

Segun Di Maio y Molina(2022) la respuesta a la pregunta si hubo
nacimiento con vida, sigue siendo una discusion forense que
debe abordarse con gran precaucion. Aparte de un testigo del
nacimiento con vida, no hay una prueba que pueda determinar
de forma fiable si un infante nacié vivo. En muchos casos no es
posible responder definitivamente a esta pregunta y se debe
asumir la muerte fetal debido a las posibles implicaciones le-
gales de determinar que un bebé nacio vivo” (Di Maio y Molina,
2022, p. 290).

5.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

2  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.
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método, por mas documentado que ese senalamiento sea.
Independientemente de los puntos siguientes descritos para
dar cuenta de lo problematicas que resultan las pericias aludi-
das, en todos los procesos en que la acusacion pretenda fun-
darse en medios probatorios de ese tipo, el control defensivo
eficaz de la pericia exige proactividad en distintos niveles:

a)

b)

c)

Trabajo sobre antecedentes y credenciales de profesiona-
les intervinientes respecto del tipo de informe que produ-
cen(ver apartado 5.9).

Controversias posibles en torno alos métodos, con especial
atencion a los margenes de falibilidad o error que exhiben
aquellos que fueron utilizados.

Reconocimiento de la bibliografia utilizada y sus posibles
contrapuntos.d) Condiciones de realizacién de las medi-
das periciales.e) Conclusiones a las que arriban, caracter
de ellas(provisorias o definitivas)y términos con las que se
expresan. Respecto de esto ultimo, la vigilancia debe estar
puesta tanto en la posibilidad de controvertir la correlacién
entre lainformacion técnicay lo que se concluye como ses-
gos, prejuicios o estereotipos discriminatorios en la forma
de presentacion de los resultados.’ Toda esa actividad no
puede serencarada porla Defensasinasistenciatécnicasu-
ficiente para que la confrontacién de lainformacién aporta-
da por la fiscalia tenga como contrapeso aquella producida
por la propia parte, no limitandose a la mera confrontacion,
porque ello: “presenta una dificultad mayor, que consiste en
gue las preguntas que realizaremos seran efectuadas sobre
un terreno sobre el que no tenemos dominio(...)conla enor-
me posibilidad de que el perito pueda escaparse, a través

3

Lainformacion producida por otrasy otros operadores también debe ser

sometida a escrutinios como los sugeridos en el apartado 4.
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de sus opiniones personales o profesionales”(Rua, G., 2014,
p. 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 la tipicidad que
se ponen en juego al momento de discutir cautelares a las
que se recurre casi como rutina, dados los altos montos pe-
nales en abstracto, el escenario de maxima confrontacion
es el juicio oral. Este, podria tratarse ante un juicio por ju-
rado popular cuando la Provincia asi lo apruebe y regule, a
diferencia de la judicatura técnica, que carecen de contac-
to 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 diri-
gida a producir esclarecimiento respecto de qué prejuicios,
sesgos o insolvencias pueden estar sosteniendo informaciones
que suelen gozar de presuncion de seriedad por las fuentes de
produccion, para producir informacion que permita a quién tie-
ne que decidir sopesary valorar en mejores decisiones. Por eso,
“en el caso de los peritos, los litigantes deben tener claro que
deben pedir explicaciones cada vez que sea necesario(explique
cémo llegd a esa conclusion, aclare en palabras sencillas eso
que acaba de decir, etc.)'(Lorenzo, L. 2015, p. 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 asu-
me que no todo médico es forense y no todo forense es pro-
fesionalmente idoneo paratodo tipo de pericias, para cono-
cer 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).
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2. Considerarintervenciones previas que pudieran ilustrar so-
bre sesgos, prejuicios o deficiencias recurrentes en la in-
tervencion pericial.

3. Discutir el método y 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 abor-
darse las cuatro lineas que aqui se exponen.

Como contrapartida los abordajes deben cubrir en sus exame-
nes directos esos mismos niveles, a los efectos de reducir las
posibilidades de impugnacion de la contraparte. Las preguntas
basicas, atravesada la acreditacion de competencias que lo ca-
lifican como perito y explican la pertinencia de su presencia en
el caso, deben ser sencillas: ;Qué hizo? ;Cémo lo hizo? ;A qué
conclusiones llegdé? Evitar siempre la complejidad tanto como
extender los ambitos de incumbencia desde los cuales son in-
terrogados o, segun el caso, contra interrogados (cf. Lorenzo
L., 2015).

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

La docimasia hidrostatica, que es la mas frecuentemente uti-
lizada en estos casos, conocida como “docimasia hidrostati-
ca de Galeno™, ya era criticada en antiguos tratados médicos

4 Al respecto, se ha sefalado “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
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por su baja confiabilidad y la posibilidad de errores® (Cf. The
London Medical and Surgical Journal. N&, p. 157; Delafield, 1872;
Brouardel, 1897; Randolph, 1901; Crawford, 1994; Moar,1997;
Byard, 2010; Tardieu, 1883) en cuanto a su posibilidad de acre-
ditar actividad pulmonar (falso positivo) tanto como la posibi-
lidad 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, y los que flotan no son ne-
cesariamente los de los niflos nacidos vivos”(Polson CJ, Gee D,
Knight B, 1985)

Hay autores que senalan, desde hace siglos, que la prueba hi-
drostatica pulmonar tiene un valor limitado, independiente-
mente de las modificaciones 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 flotacién de las piezas periciadas, hay alguna posibilidad
de probar “la presencia de aire en los pulmones, pero no el acto
de larespiracién”(Tardieu, 1885, p. 44).

Otros autores consideran que la prueba de flotacién de los
pulmones tiene un valor limitado y solo debe usarse como un

y su obra, tampoco permiten rechazar categéricamente el aserto. Ademas,
paraddjicamente, las referencias historicas relacionadas con la mencionada
docimasia en los textos de Medicina Legal, no mencionan al holandés Jan
Swammerdam, quien habria sido el que la describio y la fundamentd”(Sanchez
y Berra, 2014, p. 90).

5 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 institucion forense de sea mas objetivo y Util para la administracion
de justicia del El Salvador”, disponible en https://www.revistafactum.com/
madresasesinas/index.html%3Fp=490.html.
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“indicador sugerente” (Saukko y Knight, 2016), en vista de los
muchos posibles resultados falsos positivos y falsos negativos
que pueden obtenerse cuando la prueba se administra de forma
incorrecta o en las circunstancias equivocadas (Byard, 2004;
Collins y Byard, 2015).

También con base en los trabajos de Byard, Innocence Project
cuestiono la eficacia de estas pruebas en su presentacién en
calidad de amicus curiae ante la Suprema Corte de Justicia de
Tucuman en el caso “Belén", al argumentar que en el caso hu-
biera sido determinante la prueba en cuestion: “sé que la au-
topsia forense solo realizo6 el estudio de docimasia hidrostatica.
Sobre dicho estudio, la mas actualizada doctrina ha destacado
que la docimasia hidrostatica pulmonar es una prueba poco fia-
ble para determinar si el feto nacio6 vivo, en tanto circunstancias
tales como la insuflacion previa o el paso del tiempo, las condi-
ciones de preservacion y las condiciones del ambiente pueden
incidir en el proceso de putrefaccién gaseosa del cuerpo alte-
rando el resultado de la prueba.

En relacién a ello, la ciencia senala la existencia de otros peri-
tajes que sirven para determinar con mayor precision si el feto
nacié con vida, entre los que se enumeran el examen microsco-
pico sobre la reaccion vital del cordén umbilical y la docimasia
sobre otros 6rganos como el oido o el estdbmago, ninguno de los
cuales se llevo a cabo” (Innocence Project, 2016, p. 20Y.

Desde el punto de vista del cuestionamiento por el escaso ri-
gor cientifico y 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,

6 Referido en el apartado 3 de este trabajo

7 En la misma linea, para México y El Salvador, puede verse Maternidad o
castigo, GIRE, 2018.
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J. 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:
a) La putrefaccion

Uno de los problemas mas recurrentes que enfrentan los paté-
logos es que la mayoria de los cuerpos se encuentran en estado
de putrefaccion, lo cual afecta directamente el resultado de la
docimasia®. Elmas minimo grado de descomposicién post-mor-
tem niega inmediatamente cualquier interpretacion de la prue-
ba de flotacion. Incluso cuando la putrefaccién con formacién
de gas todavia no es aparente ala vista, una ligera descomposi-
cién comenzara a producir gas en una escala microscépica en
el seqgundo dia si no hay refrigeracién en ambientes templados,
y mucho antes en climas calidos. En el mismo sentido, la Dra.
Manzano afirma que esta docimasia solo es relevante si el parto
ocurrio apenas unas horas antes ya que, si hay un grado minimo
de putrefaccién, se vuelve imprecisa.® Ademas, el tejido pulmo-
nar de un bebé con neumonia, atelectasia o descomposicién
puede dar un resultado falso (Parmentier, 1962; Ham, 1950). En
el caso “V.M del C. s/ homicidio calificado”®, se puntualiza que
“en los fetos que no han respirado, que nacieron muertos, la pu-
trefaccién empieza por gérmenes que ingresan desde afuera
por bocay nariz".

8 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.

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

10 V.M del C. s/ homicidio calificado” resuelto por el superior tribunal de
justicia de Corrientes, en fecha 26 de abril de 2013
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b) La manipulacion post mortem.

La manipulacién post-mortem, también ha sido sefnalada por
generar posibilidades de ingreso de aire en los pulmones del
feto. Un texto clasico de la histopatologia forense cita: “Incluso
en nifos 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 reanimacién que pueda haber efectuado la
persona gestante al momento en que se desencadeno el parto
u otras que le asistan'.

Dado su uso extendido, aun con estas debilidades reconocidas,
no cualquier forma de ejecucion de la prueba resulta valida. En
efecto, no pueden obviarse los cinco pasos exigidos por los pro-
tocolos vigentes. Asien el caso “V.M del C. s/ homicidio califica-
do”antes nombrado, la prueba de vida o docimasia hidrostatica,
la cual no es determinante de vitalidad, es realizada en forma
defectuosa e incompleta enlos tres primeros tiempos y se omi-
ten los ultimos dos tiempos.

5.D. Sobre los estudios complementarios

Existe unanimidad entre las personas entrevistadas™ acerca de
que la docimasia pulmonar requiere que se realice la

n 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.

12 Dr. Leonardo Saccomano cf. entrevista de fecha 10 de junio de 2022, Dr.
Jorge Herbstein Cf entrevista de fecha 20 de septiembre de 2022, Dra. Stella
Maris Manzano Cf entrevista en fecha 14 de junio de 2022.
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histopatologia a todos los 6rganos con remision completa de
encéfalo, corazdn, pulmones, rinones, higado, pancreas, timo,
tiroides, bazo, testiculos u ovarios y utero, placenta y cordén
umbilical®(Langston et al, 1977; Neri et al, 2009).

Enrelacion alos estudios histopatoldgicos en el precedente ci-
tado, el Tribunal Superior de Justicia de Corrientes, basado en
un informe profesional producido con posterioridad a la conde-
na, confrontando la prueba pericial producida por el médico po-
licial que termino con una condena perpetua luego revocada™
por la decision que aqui se cita, establecié que estos estudios
“constituyen un elemento auxiliar de diagnéstico de suma im-
portancia, que brinda un excelente aporte en tres cuestiones
diagnosticas:

1) confirmacion de lesiones,

2) deteccién de alteraciones con expresiones morfologicas
que deben ser investigadas Unicamente a través de la visién
microscopicay

3) puede establecer la vitalidad de las lesiones”.

Concretamente el Dr. Jorge Herbstein®™ refirié que, a pesar de
tener una docimasia positiva, no se puede concluir la autopsia

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

14 El caso generd responsabilidad estatal y la mujer injustamente
condenada debid serindemnizada conforme lo resueltoen™V.M.delCyC.Ac/
Estado de la Provincia de Corrientes s/ demanda contenciosa administrativa
(danosy 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.

15 Conforme entrevista realizada
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hasta tanto se analicen los resultados de estudios complemen-
tarios™, los cuales deberian hacerse siempre.

El Dr. Leonardo Saccomano en su informe del caso “J., D.S s/
abandono de persona seguida de muerte agravado por ser con-
tra su hijo"”, puntualiza que “debe procederse cuidadosamente
enlainterpretacion de ladocimasia, y corroborar los resultados
con el estudio histolédgico”.

No obstante ello, se encuentra en discusién incluso que la doci-
masias acompanadas de estudios microscopico de los pulmo-
nes sean contundentes respecto del nacimiento vivo o no: “En
€s0S casos se suponia que si los alvéolos estaban colapsados,
el nino no habia respirado y en cambio, si estaban completay
uniformemente distendidos (presumiblemente por aire), enton-
ces el nino obviamente habia respirado, pero segun este mis-
mo trabajo, el examen microscopico es aun mas inexacto que
la prueba hidrostéatica. Uno de los autores, tuvo el caso de un
nino muerto 10 horas intra Utero que, en el examen microsco-
pico de los pulmones, mostro 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, p. 290).

En el mismo sentido, en el mencionado fallo “V.M del C. s/ homi-
cidio calificado” se concluye: “Para que un pulmon flote porque
el feto respir6 deben existir alvéolos pulmonares indemnes, vi-
sibles al microscopio cuando se envian las muestras para es-
tudio histopatologico, y si la histopatologia no lo puede deter-
minar, quiere decir que, si flotaron, fue por la presencia de gas
producido por gérmenes anaerobicos”.

16 Eldestacado nos pertenece.

17 "J., D.S s/abandono 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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Por todas estas razones, en experiencias comparadas se ha es-
tablecido que "amenos que el patélogo tenga criterios incontro-
vertibles de supervivencia posnatal (pulmones bien dilatados,
comida en el estbmago o reaccion vital en el munén del cordon
umbilical) esta legalmente obligado a no diagnosticar nacido
vivo. Muchos tribunales han impulsado esta proposicién hasta
el punto de que se le ha dado al estado la carga de probar que el
bebé naci6 vivo mas alla de cualquier duda posible, en lugar de
mas alla de toda duda razonable, siendo esta ultima el nivel de
prueba general requerido en un proceso penal” (Adelson, 1974,
p. 87).

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

Todos estos aspectos han sido receptados por lajurisprudencia
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 diag-
néstico preciso en muchos casos se necesitan varias pruebas
complementarias”.

En el reciente fallo "J., D.S s/abandono de persona sequida
de muerte agravado por ser contra su hijo™, se sefala que la
meédica patologa “no informa “nifa nacida con vida” y eso es asi

18  "V.M del C. s/ homicidio calificado” resuelto por el superior tribunal de
justicia de Corrientes, en fecha 26 de abril de 2013.

19 “J., D.S s/abandono 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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porque una nifa nacida sin vida con una muerte por sufrimiento
fetal agudo en el canal del parto muestra los mismos hallazgos
macroscopicos y microscopicos de los descritos en este caso.
Si la nina naci6 muerta por sufrimiento fetal agudo en el canal
del parto o si fallecio luego de nacer con vida, los hallazgos para
estimar elintervalo post mortal serianlos mismosy lareferencia
que se hace en el informe de autopsia no diferira”por lo que el
tribunal concluye, referenciando el informe del Dr. Saccomano
que “la sola prueba hidrostatica o prueba de flotacidén no es va-
lida para realizar una condena en los partos no atendidos por
personal de salud”.

5. 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 so-
bre la prueba de docimasia, existen otros elementos relevantes
para considerar al momento de controlar la realizacién de una
investigacion médico-legal completa ante el hallazgo de un ca-
daver. Ademas del examen del cuerpo, se debe examinar el sitio
de hallazgo y de nacimiento si fueran distintos, registrar su es-
tado, tratar de evitar maniobras o movimientos antes de su exa-
men médico. Los autores Lossetti, Trezzay Patito (2005), en su
trabajo referido por practicamente todas las fuentes consulta-
das, afirman: “el cadaver del recién nacido, a partir del momento
de lamuerte, experimentauna gran cantidad de modificaciones
debido a los factores externos (humedad, temperatura) e inter-
nos. Por esta razén, su evaluacion carece de relevancia médico
legal y de importancia practica, silos datos recogidos mediante
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la observacion del cadaver no se correlacionan con esas varia-
bles. El diagnostico debera hacerse en cada caso, en particular
y teniendo en consideracién (Lossetti et al 2005, p. 33):

+ las circunstancias en que fue hallado,

+ lacausadelamuertey

+ los hallazgos de autopsia macroscopicos y microscopicos.”

Respecto del lugar de nacimiento es importante tener presen-
te que distintas fuentes coinciden en que la mortalidad fetal y
del recién nacido es mas alta en partos domiciliarios, sin aten-
cion 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 recolectaday 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 asis-
tir 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 sequra
y una persona profesional de la neonatologia. Asimismo, refiere
que la emergencia obstétrica no da tiempo para asegurar esas
condiciones y que también es una posibilidad que el parto mis-
mo se haya provocado por muerte fetal intrauterina.

Lo mismo sucede con el entorno, pueden encontrarse lesiones
relacionadas al medio ambiente (tafonomia), animales depre-
dadores, entre otros factores. Ademas, la temperaturaambien-
te del sitio de hallazgo sirve para evaluar el posible estado de

20 Entrevista realizada el 30 de junio de 2022, toco ginecologa integrante
de Mujeres por Mujeres

21 Conforme resolucién 670/2019 MINSAL Bol. Oficial 15 abril 2019
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descomposicion, algo sumamente Util considerando el impacto
en los resultados de la docimasia.

El sitio en que se halle el cuerpo debe ser preservado y tratado
como laescenade un crimen porque existe la posibilidad de co-
nectar hallazgos en la escena. En el lugar del nacimiento pue-
de haber indicios, por ejemplo, manchas de sangre, meconio,
vomito, telas embebidas con sangre, otros residuos biolédgicos,
xenobioticos, medicacidn, cuyo valor s6lo puede ser reconoci-
do por una persona profesional con entrenamiento en medicina
legal. La conformacion del sitio del nacimiento con sus medi-
das y condiciones generales es de utilidad: “debe establecerse
una cuidadosa correlacion clinico-patologica y por lo tanto se
recomienda la investigacion de la escena en todos los casos”
(Cohen, 2018, p. 453).

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

« Completa: debe observarse absolutamente todo, aun cuan-
do no se presente algo digno de mencién. Todas las cavida-
des deben abrirse(craneo, cuello, térax, abdomeny, a veces,
canal medularuotros). Engeneral, el crdneo debe ser abierto
en primer lugar, para evitar los artefactos de congestion en
el cuello, sobre todo si el cadaver ha permanecido en decubi-
to prono (boca abajo) de manera prolongada. (Spitz y Fisher,
1983; Saukko y Knigth, 2016; Finkbeiner, 2016). Hay que dise-
car todos los 6rganos y visceras, describir su tamano y peso
y fotografiarlos. En autopsia fetal, examen de cordén y pla-
centa. Luego tomar muestrasy enviar a estudios.

« Metodica: todos los métodos son buenos, la o el profesio-
nal puede adoptar aquel que le resulte mas practico, lo
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importante es ser siempre fiel al mismo o utilizar el mas ade-
cuado a casos especiales.

« llustrada: con dibujos, fotos, filmacion, esquemas. Esto es
muy importante no s6lo como demostracién de los hallaz-
gos, sino porque permite también la revision por otras per-
sonas 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 importan-
cia, que el ojo desnudo no logra captar (Patité etal, 2000;
Roussy y Ameuille, 1910; Grad- whol's Legal Medicine, 1968;
Bonnet, 1980; Scendoni et al, 2001; Henhamy Lee, 1994; Rost
y Wittig, 2014; Maiese et al, 2022; Knigth, 2016; Lyon, 2004;
Sims et al, 2013; Jones, 2022; Kariyawasam, 2016).

Recientemente, el Tribunal de Juicio de la 22 Circunscripcion
Judicial de Goya, Corrientes, absolvio ala condenada en los au-
tos “V.A.C. s/ homicidio doblemente calificado por el vinculo y
por alevosia”? en donde se juzgaba a una joven que habia sufri-
do una emergencia obstétrica. Se afirmo que “la competitividad
de una pericia, la posibilidad de ser revisada y su autosuficien-
cia, son importantes para valorar y pesar su magnitud y enti-
dad probatoria” sino “se afectaria el derecho de la defensa”. El
tribunal hace hincapié en relacion al agotamiento de los pasos,
ya que solo con todos los pasos haria sentido la discusion sobre
“laidoneidad en si misma del método (aunque requiere comple-
mentariedad o confirmacion, segun la postura que se sosten-
ga); y si, fundamentalmente, en el caso concreto era esencial
para establecer el nacimiento con vida o no, y de ello dependia

22 "V.A.C. s/ homicidio doblemente calificado por el vinculo y por alevosia”,
Tribunal de Juicio de la 22 Circunscripciéon Judicial, de Goya, Corrientes,
resuelto el 5 de agosto de 2022.
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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 tem-
peratura 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 ala morgue judicial. La Dra. Stella
Maris Manzano refiere que las fotografias no sélo deben ser to-
madas previo a la autopsia (como se encontré), 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, agregé
gue también es relevante determinar la edad gestacional del
feto atraves del estudio de signos de maduracion fetal, macros-
cépicas y microscopicos, como ser: medidas antropomeétricas
(diametros cefdlicos, pie, abdomen); signo de Beclard (parte in-
ferior del fémur, seccionar el cartilago)y signo de Billard (signos
dentales).

La sentencia del Superior Tribunal de Corrientes, al respecto,
establecié como un déficit de la investigacion que, con respec-
toalaedad gestacional y antropometria, solo se refiere alatalla

23 ElTribunal de Juiciodela22CircunscripciéndJudicial de Goya, Corrientes,
absolvio a la condenada en los autos “V.A.C. s/ homicidio doblemente
calificado por el vinculo y por alevosia”.

24 Conforme entrevista realizada en fecha 14 de junio de 2022, médica
obstetray forense.

25 Cf. entrevista realizada en fecha 20 de septiembre de 2022, médico
tanatélogo del cuerpo médico forense de la CSUN.
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céfalo talon y el peso “pero no existen datos de la talla céfalo
caudal y perimetros cefalicos y toracicos” que son datos antro-
pomeétricos basicos 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 domici-
liarios. La antropometria fue incompleta y no se evalué correc-
tamente destacando la importancia del caso por tratarse de un
feto macrosomico”.

5.F. La realizacion de estudios auxiliares

En mas del 30% de las autopsias, la causa de muerte no es ac-
cesible al examen con el ojo desnudo (macroscopia) y a veces
tampoco se puede ver con microscopia (causas moleculares,
quimicas o fisiopatoldgicas), por lo tanto, siempre sera nece-
sario realizar todos los estudios auxiliares que sean necesarios
(Virchow, 1893; Madea, 2009; Weber et al,2008; Gilbert-Barness
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 bioguimico, genético y anatomia patolégica
(Virchow, 1893; Vasquez Fanego, 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 post mortem
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b) Estudio genético (cariotipo, ADN, etc.)®.
c) Estudio de anomalias metabdlicas fetales.

d) En caso de sospecha de muerte por sumersién en medio
liguido: estudio de la existencia de plancton (diatomeas)
en medula osea, rindn y cerebro del feto y comparativo
con el liquido en el que se supone se produjo la sumersién
o inmersion (Mason, 1989; Virchow, 1893; Royal College of
Pathologists, 2002; Council of Europe, 2004; Wright et
al, 1998; Kaveh et al, 2002; Raffo, 2002; Patit¢ 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 al-
gunas muestras (sangre, orina, saliva, entre otras) el cuerpo
debe preservarse en frio, hasta poder conocer los anteceden-
tes del embarazo y parto, por ejemplo, la hipertensién asocia-
da a la preeclampsia o la hipovolemia, que es la pérdida de un
alto volumen de sangre en muy poco tiempo, es muy probable
desde el segundo trimestre en adelante, se puede cuantificar
clinicamente y hay que consignarlo en la atencién de la emer-
gencia porque suele acarrear pérdida de consciencia y desma-
yo?’, asi como historia clinica filial (enfermedades infecciosas,
hereditarias, otras) cuando ello fuera posible, tanto en términos
de su existencia como en relacion con las condiciones de acce-
so a esa informacioén, segun se analizé en el apartado 3 de este
documento.

26 Conforme entrevistarealizada en fecha 14 de junio de 2022, la Dra. Stella
Maris Manzano también resalta la importancia de los estudios genéticos.

27  Entrevista de fecha 14 de junio de 2022, con Adriana Alvarez, médica
tocoginecdloga, integrante de Mujeres por Mujeres.
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Se consideran estudios relevantes en el marco de una autopsia
fetal los siguientes:

1.

Estudio radiologico esquelético?® (si se dispone, TAC
0 resonancia nuclear magnética de cuerpo entero, cf.
Mazuchowski et al, 2017).

Biopsia de piel para cultivo de fibroblastos y analisis de

El tejido gonadal o la fascia lata son Utiles alternativas a la

Lamembranaamniética o placacoriénica(placenta)se utili-
zan en presencia de autolisis (descomposicién). La muestra
debe colocarse en medio de cultivo a 4°C, si se le despren-
de la piel, ademas de los supuestos de putrefaccion, puede
ocurrir que el feto estaba muerto en el Utero hace tiempo.?®

Conservar muestras de orina, liquido cefalorraquideo, bilisy
plasma (almacenar a -70°C) para acidos organicos, aminoa-

Frotis de sangre periférica para evaluar la presencia de lin-
La sangre debe conservarse en heparina y en fluoruro. El
plasma debe separarse y almacenarse a -20°C.

Tomar muestras de lamédula 6sea para evaluar la presencia

de células de almacenamiento (por ejemplo, enfermedad de

Tomar muestras de cartilago y hueso (por ejemplo,

2.
enzimas.
piel.
3.
cidos, acilcarnitinas.
4,
focitos vacuolados. Por ejemplo, sepsis.
5.
B.
Gaucher, mucopolisacaridosis).
7.
mucopolisacaridosis).
28

También mencionada como muy relevante por Stella Maris Manzano en

la entrevista.

29

La ultima afirmacion se desprende de la entrevista con Stella Maris

Manzano en fecha 14 de junio de 2022. médica obstetray forense
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8. Fijar el tejido en glutaraldehido para posible microscopia

electronica. Los tejidos adecuados incluyen higado, rinén,
cerebro, musculoy placenta.

9. Porcionesdecongelacioninstantaneade 6rganosno fijados
en nitrogeno liquido y almacenar a -70°C (placenta, muscu-
lo, cerebro, higado, bazo y rifién) para estudio de enzimas.

10. Cuando el nivel de sospecha de una enfermedad metabdlica
geneética 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.Mdel C. s/ homicidio calificado” con respecto a la radiografia
de cuerpo entero, afirma: “como medida previa a la autopsia, se
observalo que se hallamado prueba volumeétrica: la cupula dia-
fragmatica del nacido muerto esta en nivel de 42a 52 costilla, en
cambio sirespird, esta a nivel de 62 la 72 costilla”.

Es importante insistir en que, en general, no se puede deter-
minar 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 minimos exigidos
para la docimasia, sino a la realizacion de todos los estudios
complementarios.

Dada la gravitacion de estas informaciones en la discusién de
medidas cautelares®, lacompletud de los estudios debe poner-
se en juego al momento de discutir el nexo entre el hecho y la
persona, ya que la probabilidad exigida no se puede dar por sa-
tisfecha con estudios manifiestamente sujetos a los margenes
de error aqui senalados.

30 Verapartado 7 en este documento.
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5.G. ;Quién deberia realizar la autopsia?

Deberia ser realizada por una persona profesional en patolo-
gia forense pediatrica, de lo contrario, es muy posible que se
produzcan errores con consecuencias legales importantes?
(Cohen, 2018; Cohen, 2010; Collins, 2014; Pinneri y Matshes,
2017). En su defecto, los resultados, deben consultarse con di-
cho profesional antes de informar a las autoridades (revisién
por parte).

Sin embargo, suelen ser realizadas por morgues policiales®,
sin recursos minimos como balanzas apropiadas ni profe-
sionales con capacitacion para la tarea, como bien abordé el
Tribunal Superior de Corrientes en la sentencia mencionada
previamente.

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

32 Entrevistacon el Dr.Jorge Herbstein en fecha 20 de septiembre de 2022,
integrante del Cuerpo Médico Forense dependiente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

5. La prueba pericial sobre el cadaver del recién nacido... | 126



Privacion de libertad y
perspectiva de género!

6.A. Introduccion

Las estigmatizaciones que sufren las mujeres sometidas al
proceso penal se mezclan con valoraciones morales de las y
los agentes de justicia y con fuertes componentes de sesgos
de género al momento de evaluar su posible conducta frente al
reproche que se debe analizar sobre su posible responsabilidad
en laaccion tipica.

Particularmente, y en relacién con el peligro de fuga o entorpe-
cimiento probatorio como elementos del encierro preventivo, la
Corte IDH en el Caso "Bayarri vs. Argentina” en la sentencia de
30 de octubre de 2008, dijo que a las madres “se las juzga mo-
ralmente en su rol materno cuando, en rigor, la decision debe
tomarse en funcion del interés superior del nifo y nifa, es decir,

1 Este apartado se basa en los capitulos 7, titulado “Privacion de libertad y
perspectiva de género”, de la "Guia para la defensa en el litigio penal de casos
de criminalizacion de emergencias obstétricas en la provincia de Buenos
Aires", elaborada por el Equipo Feminismos y Justicia Penal del INECIP y
la Subsecretaria de Politicas de Género y Diversidad Sexual del Ministerio
de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual de dicha provincia.
No obstante, el contenido ha sido adaptado y modificado por la comision
redactora de la Guia para el abordaje integral de emergencias obstétricas
en la provincia de La Pampa, con el objetivo de contextualizarlo a las
particularidades locales, incorporando aportes especificos de organismos
provinciales y perspectivas interdisciplinarias que reflejan las necesidades y
desafios propios de la regién.
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pensando enlo que ellosy ellas necesitan”(Guerefo, 2022, p. 9).
Por ello, todo lo sefalado en este trabajo, en orden al peso de
los prejuicios en la construccion de las acusaciones, debe te-
nerse presente al momento de confrontar los argumentos que
la fiscalia plantea para conseguir la imposicion de una medida
cautelar privativa de libertad.

Tal como refiere el CELS en el Informe elaborado en 2018:

diversos estudios desarrollados en nuestro paisy en la region
muestran elimpacto emocional, social, sobre las condiciones
de salud, escolaridad y econdmicas sobre los nifios, nifasy
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
numero absoluto de nifosy nifias afectadas(CELS, 2018, p. 1).

Esta particular afectacion que sufren las mujeres encarcela-
das dio lugar al desarrollo de estandares, observaciones y re-
comendaciones en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), contenidas especialmente en las
Reglas de Bangkok (ONU, 2010). La regla N° 57 establece, en
relacion con las Reglas de Tokio (ONU), que estas “serviran de
orientacién para la elaboracién y puesta en practica de res-
puestas apropiadas ante la delincuencia femenina. En el mar-
co de los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se
deberan elaborar medidas opcionales y alternativas a la prisién
preventiva y la condena, concebidas especificamente para las
mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimi-
zacion de muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado
de otras personas”.

En La Pampa sucede una particularidad que debe ser, en todo
momento, incorporada al analisis de la prision preventiva: a pe-
sar de ser la provincia con mas establecimientos penitencia-
rios en relacion a la cantidad de habitantes, lidera el ranking de
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personas encarceladas en comisarias, situacién que aumenta
y se agrava’. Esta paradoja/contradiccion obedece a que to-
dos los establecimientos carcelarios pertenecen al Servicio
Penitenciario Federal y, a pesar de los convenios suscriptos en
distintos anos, avalados por leyes provinciales, nunca fueron
cumplidos por parte del Estado Nacional. Esto ocurre porque la
administracién central no detenta el verdadero control politico
de sus carceles.

A su vez, la provincia no cuenta con ningun establecimiento
propio apto para el encarcelamiento de mujeres. Por lo que,
para el cumplimiento de una prision preventiva dictada contra
a una mujer se utiliza un sector de una comisaria donde se alo-
jan habitualmente varones. Este déficit edilicio provoca que la
persona atraviese un arresto preventivo en una celda sin luz na-
tural, sin sala de visitas, sin un lugar apto para el esparcimiento
al aire libre. En definitiva, ese arresto no cumple con ninguna
normativa internacional apta para el encierro de personas.

Mas alla de advertir que la situacion edilicia afecta del mismo
modo alos varones, el contexto en el que se desarrolla la custo-
dia de las personas presas es extremadamente machista y vio-
lento, lo que produce un motivo mas que debe ser considerado
en el analisis judicial antes de avalar una prision preventiva. Lo
que torna fundamental que estos condicionantes sean introdu-
cidos y merituados en las audiencias.

2  Ver el “Informe sobre visita de inspeccién a la provincia de La Pampa”
(aprobado por Res. CNPT N.° 84/2022), de agosto de 2022. https://cnpt.
gob.ar/2022/wp-content/uploads/2023/01/INFORME-SOBRE-VISITA-DE-
INSPECCION-A-LA-PROVINCIA-DE-LA-PAMPA-APROBADO-POR-RES.-
CNPT-84_2022.pdf

Ver el “Informe Anual 2024" del Comité Nacional para la Prevencion de la
Tortura (CNPT) en https://cnpt.gob.ar/2022/wp-content/uploads/2025/05/
Informe-Anual-2024.pdf
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Observada esta problematica desde la posicion de una mujer,
la privacion de la libertad indefectiblemente se ve complejizada
por esta realidad que agrava la condicion de detencion, gene-
rando un nuevo elemento distorsivo que no se ve reflejado en
los codigos procesales como elemento normativo. A propési-
to, en el analisis de una prision preventiva en todo el territorio
pampeano, se debe considerar dicha problematica como una
discriminacion objetiva por la inexistencia de lugares aptos, su-
mada a la violencia producida por el contexto machista/patriar-
cal, y necesariamente actualizar los mandatos de la CEDAW, asi
como también de la Convencién Belén do Para.

Las Reglas de Bangkok son un instrumento indispensable en
tanto fijan estandares para el trato humano y digno de las mu-
jeres privadas de libertad. Estas reglas abordan aspectos fun-
damentales como la atencion médica especifica para mujeres,
la proteccion de madres gestantes e infantesy la prevencion de
violencia de género en centros penitenciarios. Un aspecto cla-
ve de estas normas es reconocer que las mujeres encarceladas
tienen necesidades particulares —fisicas, emocionalesy socia-
les— que deben ser consideradas en el sistema de justicia pe-
nal. Las Reglas de Bangkok enfatizan que las mujeres no deben
ser discriminadas por su género y que los sistemas peniten-
ciarios deben adaptar sus procedimientos y espacios a estas
realidades especificas. La aplicacion efectiva de estas reglas
buscan garantizar que la privacion de libertad sea humanitaria,
evitando practicas abusivas y promoviendo la rehabilitacion y
reinsercion social. Representan un compromiso con los dere-
chos humanos y con la construccion de sistemas de justicia
mas equitativos e inclusivos.
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6.B. Elementos procesales basicos para la
determinacion de la prision domiciliaria con
perspectiva de género

El caracter excepcional de la prisién preventiva impone restrin-
gir su utilizacion al maximo. Es por ello que la posibilidad de su
dictado se encuentra claramente reglamentada, con el solo fin
de asegurar la realizacion del juicio. Este elemento/objetivo es
clave para habilitar la excepcion del encierro.

Existe abundante jurisprudencia como apoyatura o guia en el
analisis de los elementos habilitantes parala prision preventiva.
Todos ellos son relevantes y deben ser considerados a la hora
de la presentacién en audiencia. Sin embargo, insistimos con
algunas normas expresamente legisladas en el codigo procesal
penal (CPP) pampeano que, a pesar de su clara redaccion, sue-
len ser interpretadas con cierta distorsion.

Elprincipio general sostenido en el codigo es claro al establecer
que “La libertad personal s6lo podra ser restringida de acuerdo
con las disposiciones de este Codigo en los limites absoluta-
mente indispensables para impedir la obstaculizacion del de-
sarrollo de la investigacion y asegurar la aplicacion de la ley..."
(articulo 233 CPP). Este caracter excepcional se encuentra en
consonancia con los mandatos de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos.

Superado el analisis de la vinculacion, con elementos suficien-
tes sobre la participacién de laimputada en el hecho investiga-
do (articulo 243 CPP), el juez debe introducirse en los denomi-
nados peligros procesales: Peligro de Fuga (articulo 245 CPP)y
Peligro de Obstaculizacién (articulo 246 CPP).

Alberto Binder, con su reveladora claridad conceptual, sos-
tiene que nuestro diseno constitucional solo admite como
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fundamento genuino para habilitar la prision preventiva el peli-
gro de fuga. El experto advierte que el Estado cuenta conrecur-
sos suficientes para bloquear o reducir al maximo el entorpeci-
miento que laimputada pudiera realizar a la tarea investigativa.

Esta circunstancia debe ser considerada a la luz de lo que con-
lleva enfrentar un evento obstétrico. Por lo que, las condicio-
nes psico/fisicas con las que las mujeres se enfrentan deben
ser traidas al analisis mediante la incorporacién juridica de la
CEDAW y de la Convencion Belém do Para. Dice el parrafo ter-
cero del articulo 244 del codigo procesal penal, al establecer
los requisitos para la aplicacion de la prision preventiva, que al
momento de fundar la decisién, el Juez o Jueza deben analizar
de manera razonable “...tomando en consideracion las circuns-
tancias particulares de cada caso...".

El hecho de encontrarnos en los prolegdmenos de una investi-
gacion criminal y de las caracteristicas que apareja un evento
obstétrico, no puede posponerse para las etapas mas avanza-
das de la investigacion o para el debate. Por el contrario, toda
circunstancia psicolégica, fisica, psiquiatrica o médica que
revele aspectos determinantes sobre las condiciones especifi-
cas de esa mujer en particular, deben ser materia de analisis y
meérito a la hora de evaluar un encierro preventivo. Aun cuando
nos enfrentemos -eventualmente- a un hecho criminal, el pa-
decimiento en la salud es un hecho comprobable que debe ser
considerado.

La falta de inclusién de un analisis de tal envergadura a la hora
de sostener una prision preventiva, conlleva indefectiblemen-
te aviolar la CEDAW ya que configura una discriminacion hacia
la mujer en tanto que, el transito por un evento obstétrico es
exclusivo y excluyente de los cuerpos gestantes. Omitir consi-
derar las circunstancias particulares del caso provoca un acto
deviolenciainstitucional, reprobado también porla Convencién
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Belém do Para. Estos criterios resultan igualmente validos para
los procesos penales por eventos obstétricos, sequidos contra
personas gestantes de identidades sexogenéricas disidentes.

No obstante, aun acreditada la existencia de los peligros pro-
cesales que habilite el dictado de la Prision Preventiva, no es
suficiente para determinar que la tramitacién del proceso pe-
nal ocurra bajo el encierro efectivo en establecimientos car-
celarios o en comisarias. Nuestro codigo procesal impone la
obligacion de comprobar que no es posible sustituir la efectiva
privacion de libertad por otra medida menos gravosa y lo hace
del siguiente modo:

Articulo 247: Sustitucion. Siempre que el peligro de fuga o
la averiguacion de la verdad pueda razonablemente evitarse
por aplicacion de otra medida de coercidn menos gravosa, el
Tribunal competente, deberanimponerle alimputado enlugar
de la prision preventiva alguna de las alternativas siguientes:

1) Arresto domiciliario, sin vigilancia alguna o con la que el
Juez o Tribunal disponga:

2) Obligacion de someterse al cuidado de la Unidad de
Abordaje, Supervision y Orientacion para Personas
en Conflicto con la Ley Penal, la que informara
periodicamente;

3) Obligacion de presentarse periédicamente ante el Juez o
Tribunal, o autoridad que éstos designen, fijandose dia y
hora, teniendo en cuenta la actividad laboral y la residen-
cia del imputado;

4) La prohibicién de salir del pais, de la localidad en la cual
reside o del ambito territorial que fije el Tribunal, sin auto-
rizacion o de asistir a determinados lugares; y,

5) Prohibicion de comunicarse con determinadas personas,
siempre que ello no afecte el derecho de defensa.
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El Juez o Tribunal podra imponer una sola de estas alternati-
vas 0 combinar varias de ellas, pero en ningun caso se impon-
dran medidas cuyo cumplimiento fuere imposible.

Ante el incumplimiento de cualquiera de las medidas sustitu-
tivas, se hara efectiva la prision preventiva.

Es decir, que luego de la acreditacion efectiva de los peligros
procesales se habilita el dictado de la prision preventiva, pero
ello no apareja el directo encarcelamiento. Esto es, dictada la
prision preventiva, el Ministerio Publico Fiscal tiene el deber
de acreditar que ninguna de las posibilidades de sustitucion
son posibles. Esto es de mucha relevancia porque la litigacion
con perspectiva de género impone la obligacién de la Debida
Diligencia a los operadores judiciales (articulo 7.b Convencion
Belém do Pard). Ello significa que el déficit enlos planteos tanto
de la fiscalia como de la defensa, no deslinda la responsabilidad
deljuez ojueza, entanto persona que dirige el proceso, alahora
de activar los mecanismos propios de la oficiosidad para pro-
poner alternativas validas para sustituir la privacion efectiva de
la libertad en un establecimiento carcelario o comisaria.

6.C. Algunas consideraciones en torno al alcance
del arresto domiciliario como medida cautelar
y la prision domiciliaria como cumplimiento de
pena

Es necesario no confundir la naturaleza juridica del arresto
domiciliario como medida cautelar, con la prisién domiciliaria
como una modalidad de cumplimiento de pena, prevista como
alternativa para situaciones especiales.

El énfasis enla distincion no pretende defender una mera recti-
tud teorica, sino que busca evitar que se transfieran requisitos
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legales de un instituto al otro, coadyuvando a un analisis erré-
neo que impida a la judicatura resolver de un modo favorable.

6.C.1. Arresto Domiciliario

Como medida cautelar para el aseguramiento del proceso, al
arresto domiciliario le son aplicables todas las consideraciones
expuestas en los punto 6.A) y 6.B) anteriores. Por lo tanto, las
posibilidades de restringir la libertad en la etapa anterior a una
sentencia condenatoria son extremadamente limitadas y exclu-
sivas de la comprobacion de los peligros procesales: peligro de
fugay de obstaculizacioén.

Ello impide poner el foco de atencion en elementos subjetivos
de la personaimputada, asi como también determinadas carac-
teristicas del hecho que suelen transmitirse con una alta carga
moral. Sobre todo en los primeros momentos de la investiga-
cioén, cuando las coberturas mediaticas escabrosas impactan
negativamente en la opinion publica.

Por lo que, en caso superar la primera valla legal, que dé cuenta
de la existencia de riesgos procesales, aun resta la obligacion
de analizar la posibilidad de la sustitucién al encierro en prision,
mediante las alternativas legisladas en el articulo 247 del CPP.
Es decir, que el transcurso del proceso en libertad es unaimpo-
sicion legal que debe ser especificamente desvirtuada en cada
caso concreto para poder avanzar hacia una modalidad restric-
tiva de la libertad.

Ya en ese punto, deben sumarse al analisis todas las circuns-
tancias de contexto que rodean la vida de la mujer imputada.
En ese sentido, su condicién de madre o con personas a cargo
descarta cualquier sospecha sobre un probable peligro de fuga
u obstaculizacién de la investigacion penal. Los estereotipos
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operan de manera directa como una forma de control social,
que suma al poder punitivo formal. El rol de cuidadora, inexis-
tente como mandato cultural en la posicion masculina, aleja
cualquier riesgo de fuga que pretenda achacarse a la mujer
imputada.

6.C.2. Prision Domiciliaria

La prision domiciliaria como cumplimiento de pena se encuen-
trarequlada en la Ley N.° 24.660 como una de las modalidad al-
ternativa para situaciones especiales (Capitulo || Modalidades
bésicas de la ejecucidn - Seccion Tercera - Alternativa para si-
tuaciones especiales - articulo 32 y ss.). La misma normativa se
replica en el articulo 10 inciso f) del Codigo Penal.

En esta instancia cambia la naturaleza juridica, ya no estamos
en presencia de una medida cautelar con el objetivo de asegu-
rar el desarrollo del proceso, sino frente a uno de los modos es-
peciales de cumplimiento de una pena. En tal sentido, todo el
trabajo arealizar con la persona condenada debe estar dirigido
al cumplimiento del fin de la pena, orientada a la prevencion
especial positiva. El articulo 5.6 de la Convencién Americana
establece que “...las penas privativas de la libertad tendran
como finalidad la reforma y la readaptacion social de los con-
denados...”. Por su parte y en el mismo sentido que el anterior,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
ensuarticulo 10.3 que “...el régimen penitenciario consistira en
un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reformay la rea-
daptacion social de los penados...”". Estas normas se encuen-
tran receptadas en nuestra constitucion a partir de la reforma
constitucional de 1994.

En este contexto, la primera consideracion debe apuntar a la
falta de establecimientos adecuados para el cumplimiento de
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la pena. Dejamos plasmado en el punto 6.A) que La Pampa no
cuenta con establecimientos en condiciones constitucionales
de asumirun adecuado cumplimiento de pena en sus institucio-
nes. A pesar de tener en la ciudad capital una céarcel destinada
a mujeres, la denominada Unidad 13 del Servicio Penitenciario
Federal, lo cierto es que los ingresos a ese establecimiento si-
guen los mismos vaivenes que las carceles para varones. Esta
situacion se vié agravada a partir del dictado del Decreto N.°
455/2025 por parte del Gobierno Nacional, de fecha 07/07/2025,
cuando se aprobo el nuevo estatuto del Servicio Penitenciario
Federal.

La forma en la que se encuentra reglamentada la prision do-
miciliaria es una de las demostraciones mas explicitas del ca-
racter sexista del derecho penal. Lo paraddjico resulta ser que
ante una mirada literal de la norma, cuanto mas machista seala
posicion y perspectiva que se adopta a la hora de resolver por
parte de unjuez o jueza de ejecucion, mas beneficia la posicidn
de la mujer que puja por obtener la prision domiciliaria.

Debemos advertir que siun evento obstétrico empuja a una mu-
jer a un proceso penal con las caracteristicas que ha demos-
trado Gardiner(2020) en su tesis de magister “Neonaticidio”, es
muy probable ademas que la condena esté influenciada por es-
tereotipos de conductas que reflejan un modelo ideal y abstrac-
to de "buena madre” (“Reyes Rosalia Esther s/ recurso de casa-
cion”y suacumulada N.°103.852, articulo 417 CPP). Por lo que, si
ingreso al sistema penal por consideraciones relacionadas con
prejuicios y/o sesgos de “mala madre”, es muy dificil revertir esa
vision al momento de discutir una prision domiciliaria. Por tal
motivo, corresponde cuestionar la misma génesis de la forma
en la que se encuentra legislada la prision domiciliaria. Es un
barajary dar de nuevo.
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Con respecto al alcance que se ha dado a la normativa que re-
gula este instituto se genera la siguiente encrucijada: ses una
facultad discrecional del juez interviniente o una imposicion
legal? A proposito, corresponde decir que el hecho de que la
norma utilice la frase: “podrd, a criterio del juez competente”,
no significa que la ley lo deja librado a la sola discrecionalidad
judicial, pero si que la decision se encuentra sometida a un cri-
terio valorativo por el cual, una vez superada la constatacion de
los elementos objetivos, debe concederse la prision domicilia-
ria en consonancia con los principios que inspiraron tal reforma
legislativa.

Tal parece ser el sentido dado por las personas legisladoras
(segun surge de la version taquigrafica de la Sesion ordinaria
del 17 de diciembre de 2008 de la Camara de Senadores) en
donde se menciona que “...el concepto “podra” esta dandole al
juez la oportunidad de valorar los hechos cometidos y, ademas,
una responsabilidad para atender ese delicado equilibrio entre
lo humano que significa que la madre pueda cuidar al chico, el
interés colectivo y la gravedad del hecho que tendra(que) men-
surar, esto es, si corresponde que esa persona esté en libertad.
(...). Y la valoracién ‘podrd’ pone sobre el juez una gran respon-
sabilidad frente ala sociedad en cuanto al otorgamiento de este
beneficio”(Arocena, 2011, p. 155).

Ante una mirada rapida de la normativa (articulos 10 inc. f del
CPy32inc.fdelaleyN.°24.660), podria entenderse que la dis-
criminacion obedece a una accion positiva dirigida a favorecer
qgue un sector de la sociedad no vaya a prision. Sin embargo, no
es la condicion de mujer la que permite obtener la prision do-
miciliaria, sino que por su condicion de mujer, tiene el deber de
encargarse del cuidado de los ninos/as y de las personas con
discapacidad a su cargoy paraello se le “‘concede” la posibilidad
que ese trabajo, “su trabajo”, lo haga en el domicilio.

6. Privacion de libertad y perspectiva de género | 138



Es porello que el problema central del articulo 10 del C.P.y 32 de
laley de Ejecucion de la Pena(ambos incisos f)no debe enfocar-
se en la desigualdad del hombre al no poder obtener la prision
domiciliaria por ser hombre, sino que debemos enfocarnos en
el estereotipo de cuidadora que la norma le asigna a la mujer.
Ese es el mandato a romper en los términos de la CEDAW y de
la Convencién Belém do Para. Segun estas normas debemos
aceptar que los cuidados de ninas/os y discapacitados son ta-
reas de las personas adultas a secas (cisgenero; transgenero,
etc.).

Encarna Bodeldn plantea que “...El problema no es estricta-
mente que hombres y mujeres reciban sentencias diferentes
en circunstancias diferentes. El problema es que la practica del
tribunal ignore dichas circunstancias diferentes o se generali-
cen determinados estereotipos sobre hombres y mujeres (...)
No se produce una discriminacion porque el derecho se aplique
de forma desiqual a la mujer sino porque se aplican criterios
aparentemente objetivos y neutrales pero que en realidad res-
ponden a un conjunto de valores e interes masculinos”(Delito y
sociedad: revista de ciencias sociales, ISSN 0328-0101, ISSN-e
2468-9963, N2. 11-12, 1998, pags. 125-138. “El cuestionamiento
de la eficacia del derecho en relacion a la proteccion de los in-
tereses de las mujeres” de Encarna Bodelon).

Cuando recurrimos a distintos autores aun en boga podemos
observar la intima relacion entre género y derecho, que se si-
gue utilizando al dia de hoy para resolver los casos judiciales. En
el Cédigo Penal comentado de Andres José D'Alessio podemos
encontrar, en relacién al articulo 10 inc f) el siguiente pasaje del
autor: “...a) Madre de un nino menor de cinco afnos: En relacion
con este punto, la doctrina ha enunciado los derechos del nifio
a no ser separado de sus padres, a la preservacion de las rela-
ciones familiares y a ser oido, anadiendo el principio de que los
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hermanos deben mantenerse unidos (Codigo Penal de la Nacion
- Comentado y Anotado - Andrés José D'Alessio- Director/
Mauro A. Divito- Coordinador- 2da. Edicién Actualizada y
Ampliada- Tomo I-)". En el comentario puede observarse que se
incluye la palabra “padres, preservacion de relaciones familia-
res y la unidad de los hermanos”, pero todo eso se resume en
una tarea para la mujer, en tanto es la Unica habilitada por la
norma a irse a su casa para poder concretar tan alta tarea.

Algo similar ocurre con la segunda parte del inciso f del mismo
articulo, dice el mismo autor: “...b) Madre de una persona disca-
pacitada a su cargo: Para esta hipotesis la ley establece clara-
mente que quien padece la discapacidad ha de estar “a cargo”
de su madre. Seqgun entendemos, ello presupone que la ultima
es quien se ocupa de atender a las necesidades de su hijo o hija,
sin que se requiera que sea la Unica que esta en condiciones
de hacerlo (Codigo Penal de la Nacién - Comentado y Anotado -
Andrés Joseé D'Alessio- Director/ Mauro A. Divito- Coordinador-
2da. Edicion Actualizada y Ampliada- Tomo I-)...".

De manera clara y explicita el estereotipo se revela mas nitida-
mente en tanto que el autor mencionado expresamente “presu-
pone” que es la madre quien se ocupa de atender las necesi-
dades de su hija/o. Inmediatamente, hace una aclaracion: para
poder obtener la prision domiciliaria, no es necesario que la ma-
dre seala Unica persona en condiciones de realizar dicha tarea,
por lo que podria suceder -siguiendo el razonamiento que surge
del comentario de este autor- que la persona con discapacidad
convivaconsu padreyaunasila’madre” podria seracreedora de
la prision domiciliaria; lo inverso seria imposible de superar con
la redaccion actual de la norma. Ahora bien, esta imposibilidad
de obtener la prision domiciliaria por parte del hombre en una
situacion similar, lejos de representar un problema de desigual-
dad-enlos términos histéricos del articulo 16 de la Constitucién
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Nacional- revela un marcado mandato de cuidadora asignado a
la mujer que, moralmente, la coloca en la posicion de “obligada”
atener que encargarse del cuidado de hijas/os y/o personas con
discapacidad. Y lo que el saber juridico nos presenta como un
“derecho” para la “madre”, no es mas que un recordatorio de las
tareas que la sociedad le encomienda, utilizando en este caso el
poder del derecho penal para que no pierdan la memoria.

En tal sentidoy a los fines romper con el estereotipo estableci-
doenelarticulo 10 del C.Py el articulo 32 de la Ley de Ejecucién
Penal (ambos incisos f) encontramos dos instrumentos juridi-
cos: la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CETFDCM o CEDAW) y la
Convenicon Belén do Pard, que en su articulos 19; 42 incisos f),
g); 62incisos a), b); 72 incisos a), b), c), e); 82incisos b), ¢c); y ar-
ticulos 13 y 14, nos permitirian saltar la barrera impuesta por el
legisladory hacer pervivir la normativa en analisis como actual-
mente se encuentra, pero observandola a través de los mencio-
nados instrumentos internacionales.

De otra manera, se corre el riesgo de toparnos con una franca
negativajurisdiccional, precisamente por no haber “sabido sos-
tener el rol de buena madre” que la moral social exige y que la
norma que legisla sobre la prision domiciliaria sigue sostenien-
do. Por lo que, es necesario tener siempre presente la forma en
la que se encuentra legislada y reforzar la necesidad del cuida-
do de las terceras personas involucradas, para el caso el nino o
nina o adolescente a cargo, a fin de evitar las practicas sexistas
encubiertas.
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6.D. Elementos comunes para el arresto
domiciliario y la prision domiciliaria: el interés
superior de las infancias -el perjuicio del
encierro como presuncion el limite etario-
enfoque diferenciado

6.D.1 El Interés Superior de las Infancias

Dado que la privacion de libertad impacta sobre nifas, ninos y
adolescentes estén o no con sus madres en prision, la cuestion
de las condiciones de detencion debe atender a la Convencion
de los Derechos del Nifo de las Naciones Unidas en cuanto a
la necesidad de prevalecer siempre el interés superior del nifio
(AIDEF, 2015).

Es por ello que, en funcion del interés superior de las infancias,
“las autoridades judiciales deberan aplicar con mayor rigurosi-
dad los criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabili-
dad al momento de considerar la aplicacién de la prisién pre-
ventiva” (CIDH, 2017, 1LU). Siguiendo este principio, la prisién
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 prisién que permita hacer frente a los
cuidados de las personas bajo su dependencia (CIDH, 2017).

La CSJUN se ha expedido en “F.A.M s/causa nro. 17.15L" 11U. El
casollego alaCorte mediante recurso extraordinario interpues-
to por la Defensa, luego de que la Cdmara Federal de Casacion
Penal rechazara el recurso de casacion con el que dicha par-
te 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 entonces de seis meses de edad, al que
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amamantaba, el cual ademas habia padecido problemas de sa-
lud de tipo respiratorio con posterioridad a su nacimiento.

Por mayoria, la CSJUN considerd que “se omitié el analisis del
caso, desde otra éptica no menos trascendente, cual es la de
determinar si el cambio pretendido en la situacion de detencidn
de(...), que a todas luces se ofrece como mas beneficioso para
la vida diaria y desarrollo del menor, podia llegar a frustrar la
conclusion del debido tramite del proceso al que se ve someti-
dalaimputada”.

Vale la pena ademas retomar el dictamen de la Procuradora
General de la Nacion en el caso al que la CSJN tuvo presente
al decidir, porque brinda herramientas utiles para realizar plan-
teos 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 recha-
zar la detencidon domiciliaria, la sentencia apelada vulnera los
derechos reconocidos en la Convencion sobre los derechos del
Nino porgue “el interés superior del nifio implica que los jueces
deben adoptar aquellas medidas que le permitan al nifo ejer-
cer, con la mayor plenitud, su derecho a la libertad personal y
al desarrollo fisico y mental en un entorno adecuado y bajo el
cuidado de sus padres”.

Consider6 expresamente que la no separacion de madres y ni-
nos es la regla que solo puede exceptuarse cuando, fundada-
mente y desde la perspectiva del aludido interés superior (art.
U.1 de la Convencién Sobre los Derechos del Nino), sea mas
acertado promover la separacion, y en réplica a la decision re-
currida dijo: “No obstante, a los fines de cumplir con los estan-
dares internacionales de derechos humanos, el criterio de in-
terpretacion debi¢ ser el inverso. El tribunal debia merituar que
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la concesion del arresto domiciliario es la solucion que mejor
protege los derechos de B.F.A y solo si se acredita que existian
circunstancias excepcionales que demostraban que su interés
superior quedaba mejor tutelado si permanece en prisién con
su madre, o separandolo de ella, rechazar esta modalidad de
cumplimiento de la pena.”

6.D.2. El Perjuicio del Encierro como Presuncion

Por otra parte, debe considerarse como una presuncion perju-
dicial el encierro efectivo, mas aun teniendo en cuenta el défi-
cit estructural existente en nuestra provincia. Por lo que debe
ser el titular de la accién quien cargue con la demostracion en
contrario. En el ambito de la CAmara Nacional de Casacién enlo
Criminal y Correccional existen precedentes utiles para apoyar
el litigio en estos aspectos.

La Sala | 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 arresto domiciliario por entender que el magis-
trado de grado habia ponderado la cuestién de modo inverso
al legislativamente prescripto, al considerar no demostrado el
interés superior de la hija de la recurrente. Asimismo, entendié
gue no existian elementos que “permitan dimensionar el impac-
to que la detencién de la imputada provoca a la nina”. En este
sentido, el tribunal de alzada sefald: “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.
Enrigor, 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,
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la ejecucion de la pena bajo unas determinadas modalidades.
Se trata pues de un problema tipico de proporcionalidad...”.

Luego, en el fallo dictado en los autos “P.E.V.”, se entendié que,
en las decisiones judiciales que consideran que no correspon-
de el arresto domiciliario, deben expresarse concretamente
cuales son las condiciones de impedimento. En su voto, el Juez
Garcia sefald: “... en el marco del art. 32 de la Ley N.° 24.660, no
es presupuesto de la morigeracion que se demuestre cual es el
alcance o impacto que la detencion de la madre tiene sobre su
hija. La ley no requiere que se demuestre ese ‘impacto’, porque
ella parte de la asuncién de que los efectos perjudiciales para
los ninos de corta edad son inevitables, y por ello incluye a esa
clase de nifos sin aditamentos adicionales...”. Es decir, es tarea
de quien se opone ala aplicacién del instituto, destruir esa pre-
suncion que establece la Ley.

6.D.3. El limite etario

Enrelacidn conla edad de las ninas y ninos a cargo cabe senalar
gue 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 arresto domiciliario, dicha circuns-
tancia no puede ser evaluada restrictivamente generando un
perjuicio en la relacion materno filial ni deja de regir a los cinco
anos el principio de interés superior de las infancias.

Al respecto, en fecha 1de junio del 2013, la Sala Ill de la Camara
Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional en autos
“S.A.R.” sobre un pedido de prisién domiciliaria efectuado por
el padre de dos nifas de 3 y 6 anos de edad, que cumplia una
pena privativa de la libertad, considero: “...la hermenéutica de
la norma en cuestion exige ir més alla de la mera literalidad de
la regla e integrar en su definicidén y contenido, en funcién del
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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
aplicacion analdgica in bonam partem no se encuentra prohi-
bida -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 referen-
ciaa que debe primar el interés superior de las infancias.

Por otra parte, se ha senalado que el limite de los cinco anos
corresponde auna antigua concepcion de la patria potestad. En
la actualidad, las modificaciones introducidas en el Codigo Civil
relativas a la familia y la ninez conciben el ejercicio de la res-
ponsabilidad parental durante toda la ninez y la adolescencia,
es decir, hastalos 13 anos, porlo que el limite de edad no puede
interpretarse como valido (Guereno, 2022).

En la provincia de Jujuy, la Camara de Casacién Penal de San
Salvador de Jujuy, por el voto de la mayoria de sus integrantes
concedié ladetencion domiciliariaala madre de dosninasdeby
8 anos, con condena no firme en los autos “Incidente de Prision
Domiciliaria de C. M. F."12. Lo que se desprende 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 solici-
tud de arresto domiciliario, dado que no se puede reemplazar
de manera automatica el vinculo materno-filial en beneficio de
la ninez.

Segundichasentencia, “nielart. 32, inc. f)de laLey de Ejecucion
Penal N.° 24.660 -modificada porla Ley N.° 26.472-, ni su sopor-
te convencional, dado porla Convencién sobre los Derechos del
Nino -incorporada al ordenamiento juridico argentino mediante
Ley N.°23.849y elevada a jerarquia constitucional a través de la
reforma constitucional de 1994 (articulo 75, inc. 22)—, supeditan
la concesion del arresto domiciliario de lamadre a una situacion
de desamparo o peligro del nifio o niRa, asi como tampoco se
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contempla que el relativo bienestar que pueda lograrse a través
del sacrificio de parientes 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/ infraccion. Art. 5 ¢ Ley N.° 23.737" 125, la
Sala lll de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires por
decision unanime de sus integrantes, hizo lugar al pedido de
arresto domiciliario en favor de una mujer, madre de 3 hijos me-
nores de edad, condenada a 4 anos de prision efectiva. El Juez
Sergio Delgado en su voto entendi6 que “lo que se debe evaluar
es la conveniencia del arresto domiciliario de (...) para el inte-
rés superior de sus hijos e hija, para lo cual no es menester que
aquellos se encuentren una situacién de absoluto desamparo o
sin ninguna otra persona adulta que ejerza las tareas de cuida-
do, sino que lo que se requiere es ponderar como la ausencia de
la progenitora repercute en su vida y dilucidar si existe alguna
circunstancia que desaconseje la convivencia porque esta pu-
diera empeorar la situacién que el nino atraviesa”.
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Abordaje periodistico
de las emergencias
obstétricas

Eltratamiento periodistico de los eventos obstétricos ocupa un
lugar central en la construccién comunitaria del sentido sobre
la vida, el cuerpo, la maternidad, el aborto y las emergencias
obstétricas. Habitualmente las empresas de medios reprodu-
cen narrativas estigmatizantes, culpabilizantes o sensaciona-
listas que afectan directamente a las personas gestantes y, de
manera particular, a mujeres y adolescentes en situacion de
vulnerabilidad. Sin embargo, como correlato de la irrupcion del
movimiento feminista en la comunicacion entendida como de-
recho humano, crecio la interpelacion hacia los abordajes me-
diaticos que implican derechos personalisimos de las mujeresy
las disidencias. En ese sentido, a contramano de las coyunturas
del mercado y la politica, esta guia propone un abordaje res-
ponsable, respetuoso y con perspectiva de género que permita
desarmar los discursos que criminalizan las emergencias obs-
tétricas, incluyendo aquellas que derivan enlamuerte delrecién
nacido, hecho tipificados habitualmente como “neonaticidio”.

El objetivo principal de este trabajo es que, frente a una noticia
de esa indole, se evalle antes que nada si es 0 no necesaria su
publicacion. Y que, ante unarespuesta afirmativa, se produzcan
articulos periodisticos que guien a las audiencias a compren-
der que las emergencias obstétricas son situaciones de salud
atravesadas por urgencias fisicas, de salud mental, econdmi-
cas y socioambientales. No desconocemos que la actualidad,
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comandada por el clickbait, insiste en hacer a un lado las bue-
nas practicas de un oficio que es fundamental para distribuir
con justicia la palabra en democracia. Por ello, comprendemos
que apostar por una comunicacion compleja, multidimensional
y humanizada es una responsabilidad en el gjercicio ético del
periodismo.

Esteinstrumento también esta dirigido alas agencias de comu-
nicacion institucional del Estado provincial y, en particular, alas
oficinas de prensa del Poder Judicial. La difusion de comunica-
dos, gacetillas e informes institucionales resultan ser una de las
principales fuentes autorizadas para las empresas de medios.
Por ello, la redaccion de la informacion oficial debe ser quiruar-
gica en sus términos y conceptos, estrictay con especial aten-
cién en el acceso a lajusticia sin sesgos de género.

Paraaportar en esta transformacion, tomamos como referencia
los lineamientos de la “Guia para una comunicacion con pers-
pectiva de derechos en defensa de las mujeres criminalizadas
por eventos obstétricos” realizada por la Fundacion Mujeres por
Mujeres. En este capitulo buscamos que los 6 puntos tratados
en nuestro trabajo constituyan un aporte relevante a la hora de
gjercer un periodismo libre de estereotipos de género, centra-
do en el respeto por la autonomia y la dignidad, orientado a la
produccion de informacion veraz y contextualizada.

7.A. Problemas Frecuentes en la Cobertura
Mediatica de Emergencias Obstétricas

1. Criminalizacion y espectacularizacion

El discurso mediatico dominante suele presentar los even-
tos obstétricos como crimenes cometidos por mujeres, sin
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distinguir entre una emergencia médica, una pérdida gesta-
cional, un parto no asistido, un parto en avalancha o un aborto
en curso. La espectacularizacion del dolor, el uso de términos
como “abandono”’, “asesinato” o “sana” y la difusion de datos sin
analizar contribuyen a consolidar prejuicios que llevan a conde-
nas sociales y judiciales anticipadas, cuyos efectos se extien-
den a perpetuidad y en todos los ambitos de la persona senala-

da madiaticamente como culpable.

2. Falta de perspectiva de género y clase

La mayoria de los casos que llegan a la prensa involucran a mu-
jeres pobres, jovenes o con acceso restringido a servicios de
salud. Sin la mencion de estos determinantes estructurales, los
medios refuerzan la idea de responsabilidad individual, desco-
nociendo la violencia institucional, los obstaculos en el acceso
a derechos reproductivos y no reproductivos y las condiciones
socioecondmicas y ambientales que explican la mayoria de las
situaciones.

3. Invisibilizacion de la emergencia obstétrica

Muchos articulos no explican que se trata de crisis fisiolégicas
extremas: hemorragias, desmayos, pérdidas de conciencia,
shock, partos precipitados o abortos espontaneos. Al omitir
informacion médica y cientifica basica, el relato se aleja de la
comprensidn de los hechos como eventos de salud y se acerca
alaficcion moralizante.
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4. Omisién de fuentes expertas

Las empresas de medios suelen recurrir a voces policiales o
judiciales como principales fuentes. Con la misma habitualidad
descartan argumentos de profesionales de la salud, especialis-
tas en violencia de género, trabajo social, salud publica o de-
rechos humanos. Esa seleccion de fuentes genera coberturas
sesgadas que privilegian la mirada punitiva.

7.B. Principios para una cobertura responsable y
libre de violencia mediatica

1. Respeto por la privacidad y la dignidad

Ningun medio debe divulgar datos personales, imagenes o in-
formacion sensible que permitalaidentificacién de unapersona
involucrada en una emergencia obstétrica. La privacidad es un
derecho, incluso cuando existen procesos judiciales abiertos.
El tratamiento mediatico debe evitar reforzar el morbo y abste-
nerse de reproducir contenidos que vulneren laintegridad emo-
cional de la persona involucrada y de sus entornos afectivos.

2. Contextualizar: la clave del periodismo feminista

Informar no es reproducir comunicados policiales: es contex-
tualizar. La perspectiva de género exige explicar las condicio-
nes estructurales que hacen que muchas mujeres transiten un
embarazo sin controles médicos o en contextos de aislamiento
y violencia. Contextualizar es una herramienta ética y profesio-
nal que desactiva la criminalizacion injusta.

7. Abordaje periodistico de las emergencias obstétricas | 152



3. Uso de lenguaje preciso, no estigmatizante

Los medios deben evitar términos que atribuyan intencionali-
dad delictiva sin sustento. Frases como “se deshizo del bebé”,
“lo escondid”, “quiso matar” o “engafno a su familia” reproducen
prejuicios y no describen lo ocurrido. El lenguaje debe referir-
se a “evento obstétrico”, “parto extrahospitalario”, “emergencia
obstétrica”, “pérdida gestacional’, “aborto en curso” o “situacién
de salud’. La precision protege a las personas y mejora la cali-

dad informativa.

III "
1

4. Incorporacidén de fuentes calificadas

La quia propone priorizar especialistas en salud sexual y repro-
ductiva, medicina general y obstétrica, psicologia, derechos
humanos y género. Su participacion garantiza un analisis com-
plejo, basado en evidenciay no en suposiciones morales.

5. Evitar juicios sociales y morales

El deber profesional exige no reproducir estereotipos que aso-
cian maternidad con mandato, sacrificio o destino. Cada perso-
na gestante atraviesa su proceso de manera singular y no exis-
ten modelos de “buena madre” o “mala madre” que justifiquen el
sefalamiento social.
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7.C. Estrategias narrativas para reconstruir un
relato justo

1. Narrar desde la experiencia

Una cobertura humanizada prioriza el relato voluntario y con-
sentido de las mujeres y personas gestantes, sus contextos, y
las dificultades frente al sistema de salud. La voz protagonista
debe ser la de la persona afectada o, en su defecto, la de quie-
nes laacompanan desde una perspectiva de derechos.

2. Desplazar el foco del castigo al cuidado

En lugar de insistir en preguntas que buscan responsabilidad
penal, la cobertura debe preguntarse: ;Qué fallé en el sistema
de salud? ;Hubo acompanamiento adecuado? ;Habia obstacu-
los socioecondmicos o barreras institucionales? ;Se garantizé
el acceso a la informacion y a métodos anticonceptivos? Este
cambio de foco permite transformar el sentido comun en sen-
tido comunitario.

3. Evitar la cronologia policial
No es necesario reconstruir minuto a minuto para generar una

nota. El periodismo feminista prioriza las causas estructurales
y la perspectiva sanitaria por sobre la espectacularizacion.

4. Destacar el caracter traumatico de las emergencias
obstétricas

Las emergencias obstétricas suelen implicar dolor fisico se-
vero, miedo, desorientacion, pérdidas de conciencia, shock
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emocional y aislamiento. Explicarlo no solo es correcto: es in-
dispensable para comprender por qué no se puede exigir una
conducta racional, planificada o plenamente consciente en
esos momentos.

7.D. El “neonaticidio” como emergencia
obstétrica: claves para evitar la criminalizacion

La clasificacion histérica del “neonaticidio” como un delito co-
metido por mujeres contra recién nacidos silencio durante dé-
cadas el componente sanitario de estas situaciones. La inves-
tigacion feminista evidencia que en muchisimos casos se trata
de partos inesperados, no asistidos, ocurridos en contextos de
miedo, negacién del embarazo, violencia familiar, pobreza ex-
trema, abuso sexual o0 negacioén institucional.

Un tratamiento mediatico e institucional adecuado debe:
« reconocerlaemergenciaobstétricacomonucleoexplicativo;

« evitar afirmaciones sobre intencionalidad sin evidencia mé-
dicayjudicial firme;

« informar sobre los factores estructurales y psicoldgicos
asociados al ocultamiento y la negacién del embarazo;

« desarticular estereotipos de “maternidad instintiva” que cul-
pabilizan a las personas gestantes;

« explicar que la criminalizacion desalienta la busqueda de
atencion médicay agrava el riesgo de muerte.
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7.E. Recomendaciones practicas

« Titular sin criminalizar: priorizar términos sanitarios y no
policiales.

« Evitarimagenes y detalles sensibles: no reproducir fotos de
hogares, familiares, hospitales ni elementos que identifi-
quen ala persona.

« Incluir especialistas de la salud y derechos humanos en to-
das las notas.

« Incorporar datos sobre derechos vigentes: aborto legal, ac-
ceso a salud sexual y reproductiva, protocolos de ILE, aten-
cioén postaborto.

« Incluir los criterios y principios de la ley 26.061 cuando la
emergencia obstétrica involucre a una nifa o adolescente.

« Ofrecer un encuadre educativo: explicar qué es una emer-
gencia obstétrica, como reconocerla y por qué requiere
asistencia inmediata.

« Construir una linea editorial sostenida basada en el respeto,
laautonomiay lano discriminacion hacia mujeresy personas
gestantes.
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Aporte al Abordaje
de Emergencias
Obstétricas

violar la garantia de
imparcialidad y el
acceso alajusticia.
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Tucuman obstétricas. La mu- | emergencia obstétrica,
jer fue procesada |incluyendo laviolacion
por homicidio agra- | del secreto profesional
vado tras un aborto |y el uso de estereoti-
espontaneo. pos de género en las
imputaciones.
Caso"Ma- |Corte 2021 |Establecié queel |Subrayo laobligacion
nuela"(El Interame- uso de estereo- de juzgar con pers-
Salvador) |ricanade tipos de género pectiva de géneroy de
Derechos enlas decisiones | garantizar el derecho
Humanos judiciales puede alanodiscriminacion,

especialmente en
casos de criminaliza-
cion de emergencias
obstétricas.

Anexo | 178




Tribunal/

Organismo

Relevancia

Aporte al Abordaje
de Emergencias

Obstétricas
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cialesy, por tanto,
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mujeres.
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de Salta gencias obstétricas | ciones de emergencia

y laimposicion de
estereotipos sobre
el rol maternal.
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"buena madre".
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la Nacion
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Argentina
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infanticidio consideran-
do el estado puerperal y
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a construir un sistema de
justiciamas inclusivoy
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ques interdisciplinarios
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prensiénintegral de las
circunstancias.
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Contactos del Grupo Revisor/Redactor

« Personal de la Defensoria General - defgral-sr@mplapampa.
gob.ar

« Personal de la Defensoria de NNyA - defensoriannalapam-
pa@gmail.com

« Personal de la Secretaria de la Mujer, Géneros y Diversidad -
secretariamujerlp@gmail.com

« Personal del Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud y
Subsecretaria de Salud Mental y Adicciones

« Programa de Salud Integral en la Adolescencia (Direccion de
Maternidad, Infancia y Adolescencia) - adolescencia.lapam-
pa@gmail.com

« Programa de Salud Sexual, Reproductivay No Reproductiva
(Direccién de Maternidad, Infancia y Adolescencia) - sa-
ludsexuallapampa@gmail.com

« Personal de la Facultad de Ciencias Economicas y Juridicas
(FCEyd), e integrantes del Observatorio de Derechos
Humanos (0dDH - FCEydJ) - obsdh@eco.unlpam.edu.ar

+ Integrantes del Foro Pampeano por el Derecho al Aborto
Legal, Sequro y Gratuito - foropampeanoporelderechoala-
borto@gmail.com
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Criterios del sistema internacional
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Criterios de la corte suprema de justicia nacional
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Criterios provinciales
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