Criminalizacion de los padres
por el evento obstétrico adverso

de su hija adolescente

Mariana S. Alvarez ©

Sumario: I. Introduccién.— II. Los hechos del caso.— III. Anteceden-
tes de la causa.— IV. Los argumentos de la Corte.— V. Colofén.

I. Introduccién

La criminalizacién del aborto y emergencias
obstétricas es un fenémeno al que se le puso
mayor atencién en estos ultimos anos (1), sobre
todo por parte de organizaciones feministas y
de derechos humanos (2).

Una de las formas que encarna la persecucién
criminal tras la ocurrencia de un aborto es la uti-
lizacién y la imputacién de figuras penales mu-
cho més gravosas que las del aborto mismo. Se
utilizan tipos penales como el homicidio agra-
vado por el vinculo y/o alevosia, o la de aban-
dono de persona seguido de muerte y agravado
por el vinculo.

Muchas mujeres en el pais se encuentran atra-
vesando procesos penales por homicidios agra-
vados por el vinculo en estos momentos, tras
haber sufrido abortos espontaneos, partos sin
asistencia médica, en avalancha o sorpresivos,
o inclusive haberse provocado su propio aborto.

(*) Abogada feminista, especialista en Derechos Hu-
manos, Género y Politicas Publicas; docente de la Clinica
Juridica Feminista de MxM y la cétedra B de Derechos
Humanos y Garantias (FDyCS, UNT); integra la funda-
cién MxM desde sus inicios.

(1) Véase por ejemplo los datos obtenidos en el pedi-
do de informacién publica expte 5954/20, disponible en:
https://mujeresxmujeres.org.ar/criminalizacion-del-
aborto-en-tucuman.

(2) De hecho, en esta causa se presentaron como ami-
cus curiae Amnistia Internacional (AI), Centro de Estu-
dios Legales y Sociales (CELS) y el Equipo Latinoameri-
cano de Justicia y Género (ELA).

En diciembre de 2020, un conjunto de organiza-
ciones, revelaron que en 17 jurisdicciones habia
“1532 causas por aborto y 37 por eventos obsté-
tricos” (3).

La proteccién al bien juridico de la vida hu-
mana que realiza nuestro sistema penal jamads
fue de naturaleza absoluta, y siempre distingui6
el aborto del homicidio, con escalas de pena y
requisitos de tipo totalmente diferentes.

Luego de la sancién de la ley 27.610 (4), pro-
curarse el aborto propio o consentir que otro lo
realice solo es punible si es realizado luego de
las 14 semanas de gestacion, siempre que no
concurriera alguna causal de las establecidas en
el art. 86 del C4d. Penal (5). El aborto natural,

(3) Camparia Nacional por el Derecho al Aborto Legal,
Seguro y Gratuito, Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), Centro Universitario San Martin (CUSAM), CA-
RRERA, M. L. - SARALEGUI FERRANTE, N. - ORREGO-
HOYOS, G., "La criminalizacién por aborto y otros even-
tos obstétricos en Argentina", 2020, disponible en 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-Argentina20201228.pdf.

(4) Ley 27.610 de Acceso a la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo, http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegIn-
ternet/verNorma.do?id=346231.

(5) Art. 88: "Sera reprimida con prisién de tres meses
a un ano, la persona gestante que, luego de la sema-
na catorce de gestacion y siempre que no mediaren los
supuestos previstos en el articulo 86, causare su propio
aborto o consintiera que otro se lo causare. Podra eximir-
se la pena cuando las circunstancias hicieren excusable
la conducta. La tentativa de la persona gestante no es pu-
nible (articulo sustituido por art. 18 de la ley 27.610, BO
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espontdneo o involuntario, por su parte, nunca
fue punible y tampoco lo es ahora.

Buompadre (6) describe el aborto tipicamen-
te como “un delito de lesidn, instantaneo y de
resultado material, cuya estructura exige la con-
currencia de tres elementos que son comunes a
todas las figuras de aborto previstas en el C6digo
penal: a) una mujer embarazada, b) existencia
de un feto y c) la muerte del feto. Puede come-
terse por accién o por omisién (impropia)”

Para que exista un homicidio, por su parte el
art. 79 del Céd. Penal exige un resultado: “el que
matare a otro”. Para ser victima de un homicidio,
entonces, tienen que cumplirse dos requisitos:
haber nacido y estar vivo al momento de los he-
chos.

Segun Figari, “el tipo penal del art. 79 se en-
cuentra sumergido en un régimen de especiali-
dad expresa. Por ello, al decir de Soler, no tiene
mas alcance que el de destacar ese caracter de
figura genérica conrelacién a todas las otras for-
mas de ‘matar a otro’ No se trata de una relacién
subsidiaria, sino especifica y por ende el agre-
gado resulta innecesario, pues, tdcitamente esta
en todas las figuras genéricas de la Parte Espe-
cial, pero aclara, que la frase es justificada sola-
mente en atencidn a la gran variedad de figuras
de homicidio, proporcionando una definicién
negativa: ‘es la muerte de un hombre sin que
medie ninguna causa de calificacién o privile-
gio’ quedando en consecuencia, la figura base
como un residuo” (7).

En lo que nos interesa en particular en este
tema, debe tenerse en cuenta que, segiin nues-
tro Cédigo Civil, el art. 21 del C6d. Civil estable-
ce: “Los derechos y obligaciones del concebido
o implantado en la mujer quedan irrevocable-
mente adquiridos si nace con vida. Si no nace

15/01/2021; http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInter-
net/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#15).

(6) BUOMPADRE, J. E., “S/A. Arts. 85/88 C6digo Penal
Comentado de acceso libre’, disponible en https://www.
pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcomentado/
cpc37779.pdf.

(7) FIGARI, Rubén E., “S/A arts. 80 inc. 1° C4digo Pe-
nal comentado de acceso libre’, disponible en https://
www.pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcomen-
tado/cpc38333.pdf.
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con vida, se considera que la persona nunca
existié” (8).

Marisa Herrera, al comentar este articulo,
dice: “;Cuando se produce el nacimiento con
vida? Cuando acontece el alumbramiento y es
separada de la persona que dio a luz; es decir,
cuando se esté ante dos personas con individua-
lidad propia. Si fallece antes de ese momento, se
considera que la persona nunca existié” (9).

Por tanto, si hay muerte fetal, no hay persona,
ergo, no puede hablarse de homicidio, y mucho
menos puede construirse frente a lo que no lle-
g6 a existir, un vinculo.

Ni entre la persona que gest6 y expulsé un feto
muerto, como tampoco se va a llegar a constituir
ningln parentesco entre ese feto y los ascen-
dientes, o demds parientes, de quien lo gesto.

Esta construccién que luce tan simple, 16-
gica, y que hace a las bases mismas del paren-
tesco y del vinculo familiar (art. 529, C6d. Civ. y
Com.) (10) y del tipo penal de homicidio agra-
vado por el vinculo (art. 80, inc. 1°, C6d. Penal)
fue puesta en crisis en el marco de un proceso
penal, en la provincia de Tucuman.

El caso sucedi6 en la misma provincia y fue
resuelto por el mismo tribunal que absolvié
a “Belén” una joven que tras sufrir un aborto
espontdneo en un hospital publico provincial
fue condenada por homicidio agravado por el
vinculo y alevosia, y que permanecié 29 meses
presa (11).

(8) Art. 21, tit. I, Cap. I, C6d. Civ. y Com., Ley 26.994
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x08/235000-239999/235975/texact.htm#6

(9) HERRERA, M., "Comentarios a los arts. 19 a 21 del
Cébdigo Civil", en CARAMELO, Gustavo, Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado, Ed. Infojus, Buenos
Aires, 2015, 12 ed., p. 53.

(10) Art. 529: "Concepto y terminologia. Parentesco
es el vinculo juridico existente entre personas en razén
de la naturaleza, las técnicas de reproduccién humana
asistida, la adopcién y la afinidad. Las disposiciones de
este Cddigo que se refieren al parentesco sin distincién
se aplican solo al parentesco por naturaleza, por métodos
de reproduccién humana asistida y por adopcidn, sea en
linea recta o colateral".

(11) Para ver mas en profundidad el caso: DEZA, S.,
"Libertad para Belén. Grito nacional", Ed. Cienflores, Itu-
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El fallo al que hago alusién es: “V. D. C.y C. C.
S. s/ homicidio art. 79” (12), fue muy bien reci-
bido ya que representa una contribucién a po-
ner un quicio y limites a la pretensién punitiva
frente a la persecucion penal de eventos obsté-
tricos adversos, pero ademas porque este caso
presenta como “novedad” que, frente a la impo-
sibilidad de castigar personalmente a una nifia
inimputable, se intent6 proyectar el castigo ha-
cia sus padres y nucleo familiar.

II. Los hechos del caso (13)

La noche del 19 de septiembre de 2019, S. S.
V., de 14 anos, sentia fuertes dolores abdomina-
les, sabia que estaba embarazada, pero a la tni-
ca persona que le habia confiado esta situaciéon
era a su novio.

Le dijo a su madre que le dolia el estémago y
esta le dio una pastilla. A la madrugada, mien-
tras todos dormian fue al bafo y sintié ganas de
defecar.

Expulsé un feto muerto, lo levant6 del inodo-
1o, se le cayd y se golped la nuca, estaba morado,
nunca lloré. Se encontraba confusa y mareada.
Expuls6 otros restos y los tiré en una bolsa.

En ese estado de confusién salid y arrojé la
bolsa a la basura y al feto a la parte de atras de
un terreno vecino. Regres6 al bafo, limpié y se
bané. Luego se fue a dormir a la habitacién de
sus hermanos y no dijo nada. Su madre antes de
irse a trabajar le pregunté si se encontraba bien,
ella respondi6 que si, y luego pudo dormirse.

Al dia siguiente, sigui6 con mareos, le dolian
las piernas, vefa borroso, aun asi, hizo la lim-
pieza de la casa, cociné, pero continu6 sintién-

zaing6, 2016, 12 ed., disp. https://mujeresxmujeres.org.
ar/wordpress/wp-content/uploads/2021/10/Libertad-
para-Belen.pdf.

(12) CSJ Tucuman, sent. de casacién del 07/06/2022,
expte. 6458/2019. La cardtula de la causa se anonimizé
para preservar la identidad de las personas involucradas.

(13) Fueron reconstruidos a partir de algunos pasajes
de la sentencia, y las notas periodisticas disponibles en
https://www.paginal2.com.ar/446978-la-mujer-que-
esta-presa-hace-ocho-meses-por-una-emergencia-o
https://mujeresxmujeres.org.ar/pobre-clara-la-violen-
cia-institucional-detras-de-una-investigacion-de-abor-
to.

dose mal. No contd nada relativo al embarazo,
porque tenfa mucho miedo de sus padres, a su
reaccion y podia intuir que su vida cambiaria to-
talmente con ese evento: “tenfa miedo a que la
reten, le peguen, la echen de la casa, si yo decia
no iba a poder ir a la escuela” Interrogada por
la psicdloga, acerca de por qué dejaria de ir a la
escuela respondid: “todas las madres son asi,
siempre dejan de ir a la escuela”

Por otra parte, su madre era “provida” (14) y
ambos padres le habian prohibido a la adoles-
cente que se viera con su novio porque este ha-
bia dado muestras de ser violento con ella.

Cuando no pudo disimular mas su males-
tar fisico, sus padres la llevaron al médico. Le
hicieron una serie de estudios, entre ellos una
ecograffa abdominal, pero no detectaron nada.
Qued¢ internada en la terapia intensiva Clinica
Mayo, de la capital tucumana, con diagndstico
de edematosis y sindrome nefritico, le hicieron
una transfusiéon porque se encontraba anémica.

Paralelamente, un vecino denuncié el hallaz-
go del feto en el fondo de su vivienda. La poli-
cia provincial comenzé a indagar por mujeres
embarazadas en el barrio y que ya no lo estuvie-
ran. Cuando preguntaron por quienes residian
al fondo le comentaron sobre la adolescente in-
ternada.

Los policias se hicieron presentes en la clinica
y solicitaron sus antecedentes médicos y entre-
vistarse con la paciente y sus médicos. La clinica
les extendi6 la documentacidn sin autorizacién
de la paciente.

La nifna fue trasladada al Hospital de Nifos
de la provincia, allf recién le cont6 a su madre
lo que habia pasado en el bafio de su casa. Con
la noticia del aborto, fue trasladada a la Mater-
nidad Nuestra Sefiora de las Mercedes. Estando
en la sala de recuperacién los padres de la nifia
fueron detenidos a peticidn de la fiscal de homi-

(14) En la sentencia se recoge parte de su declaracién
donde expresa: "Pienso que me ha mentido porque ella
sabfa que yo estaba en contra de lo que ella queria hacer,
sabe que muchas amigas mias han quedado embaraza-
das y querian hacerse abortos yo les decia que no lo ha-
gan y las terminaba convenciendo y no lo hacian. Yo iba
a las marchas Provida, por eso creo que eso influy6 para
que ella no me diga nada"
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cidios Adriana Gianonniy con la orden del juez
Facundo Maggio.

Permanecieron detenidos preventivamente
por 22 dias, la madre perdi6 el trabajo, separa-
ron a los hijos de la familia. Les negaron la de-
tencién domiciliaria a pesar de haber planteado
que tenian un nino con TEA.

La fiscal Gianonni revel6 informacién sensi-
ble de la nifia y la familia en el diario La Gaceta,
de Tucumén, que informaba el caso como el
de “los abuelos asesinos” y alimentaron asi,
diariamente durante una semana, el morbo
local (15).

La teoria del caso, segun la fiscalia era que el
matrimonio de V. D. C.y C. C.S.idearon un plan
criminal, conocian del estado de embarazo de
su hija, lo habian ocultado, y tras el parto domi-
ciliario asesinaron a su nieta y se deshicieron de
su cuerpo arrojandolo por el fondo de su vivien-
da a un terreno colindante.

IT1. Antecedentes de la causa

El caso lleg6 a conocimiento de la CS Tucu-
man en virtud del recurso de casacion que fuera
interpuesto por la defensora técnica de los im-
putados V. D. C.y C. C. S,, Soledad Deza.

La defensora interpuso el recurso contra la
sentencia de la sala I de la Camara Penal Con-
clusional que sostenia que se vefa “obligada” a
elevar a juicio oral y pablico una causa en don-
de se imputaba “por homicidio agravado por el
vinculo previsto por el art. 80 inc. 1° del Cd. Pe-
nal en perjuicio de NN (bebé recién nacida) he-
cho ocurrido el 20/09/2019” a los padres de una
nina de 14 afos que sufrié un aborto esponté-
neo en el bano de su casay arrojé al feto muerto
al patio trasero de un vecino.

El razonamiento de la sala I tiene como an-
tecedente inmediato la sentencia del juez de
instruccién que no hacfa lugar a la oposicién
al requerimiento fiscal de elevacion a juicio y
pedido de sobreseimiento de los imputados y

(15) A modo de ejemplo, https://www.lagaceta.com.
ar/nota/819308/actualidad/sospechas-ahora-apuntan-
abuelos-beba-asesinada-lomas-tafi.htmlhttps://www.
lagaceta.com.ar/nota/819536/actualidad/justicia-cree-
abuelos-mataron-bebe-arrojaron-casa-vecino.html.
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que como contrapartida, hacfa lugar al reque-
rimiento de elevacién a juicio. El Juzgado de
Instruccién sostenia que “los argumentos de-
fensivos esgrimidos por la letrada estdn dirigi-
dos a cuestionar la valoracién de los elementos
de pruebas obrantes en autos, que, si bien resul-
tan serios y atendibles, no conforman en el pre-
sente una conviccion suficiente para adoptar un
temperamento desincriminatorio respecto de
los imputados” Tampoco advertia irregularida-
des, “maniobras” o acciones por parte del MPF
de Tucumadn dirigidas a “direccionar las eviden-
cias obrantes”

Ante el recurso de apelacién interpuesto por
la defensa técnica, la sala I de la Cadmara Con-
clusional resolvié confirmar la sentencia, bajo el
criterio de que se trataba de una disputa en tor-
no al sentido que se les otorgaba a las pruebas
colectadas en la investigacién penal preparato-
ria, y que la existencia de opiniones y sentidos
diferentes, entre el MPF y la defensa, era prueba
de la necesidad de elevar a juicio.

La sentencia en crisis, hacia alusién a las si-
guientes cuestiones controvertidas solo limitan-
dose a enumerar los elementos probatorios que
tanto la fiscalia como la defensa técnica esgri-
mian: 1) respecto del nacimiento o no con vida;
2) la exclusién indebida por parte de la fiscalia
del certificado de defuncioén fetal; 3) respecto de
la autoria de los imputados, en particular que
no existe en la imputacidon de la fiscalfa circuns-
tancia de tiempo, modo y lugar que acredite un
nacimiento con vida y una hora de muerte; 4) la
falta de certeza indubitable para dictar sobresei-
miento, y por tanto la “reunién de elementos de
conviccién suficientes para sostener como pro-
bable la participacién punible”.

La sala I de la Cdmara Conclusional enten-
dié que el cuadro probatorio que exhibia la
causa le impedia razonar que los acusados no
tuvieran alguna responsabilidad en el desa-
rrollo de los hechos investigados, por lo cual
“devendria imperioso concretar el debate oral
y publico”.

La Corte determiné que correspondia abrir el
recurso, por “gravedad institucional’, aun cuan-
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do no sea de las sentencias contempladas por el
art. 480 del Céd. Proc. Penal Tucuman (16).

La gravedad institucional, en el caso, podria
resumirse en cuatro puntos:

1) Otorgar personalidad a un feto: “el orden
constitucional que regula el derecho de fami-
lia, el derecho penal y el derecho del estado
civil y capacidad de las personas (...) al consi-
derar un feto como una persona, por fuera de
laregulacién civil y comercial, arrasa con el sis-
tema juridico de parentesco, filiacidn, registra-
cién de estado civil y capacidad de las personas
y la seguridad juridica de la legitimacién para
querellar”.

2) Falta del deber de objetividad en la ac-
tuacién del Ministerio Publico: violacién a los
principios de legalidad, reserva, inocencia y del
debido control jurisdiccional de su actuacion:
“al forzar la tipicidad del homicidio existiendo
un instrumento publico que denota lo contra-
rio y una sentencia de una jueza de Familia (17)
que establece que no existe una persona’.

(16) Art. 480.- Resoluciones recurribles. Ademés de
los casos especialmente previstos por la ley, y con las
limitaciones establecidas en los articulos siguientes,
solo podra deducirse este recurso contra las sentencias
definitivas o los autos que pongan fin a la accién o ha-
gan imposible que contintie, o que denieguen la extin-
ci6én, conmutacion o suspension de la pena. Contra las
demas resoluciones, inicamente en la medida en que
el punto debatido asuma gravedad institucional. Tit.
IV, cap. I, ley 6203 (consolidada por ley 8268) https://
wwwl.justucuman.gov.ar/documents/jurisprudencia/
leyes/1638356624.pdf.

(17) Segtn el memorial facultativo presentado por
la defensa y citado por la sentencia: "se imputd penal-
mente un homicidio agravado por el vinculo, sin que
la autopsia hubiera sido terminada y que la misma
termind con un Certificado de Defuncién Fetal ela-
borado por el médico psiquiatra del Cuerpo Forense
del Ministerio Publico, quien da cuenta con ese ins-
trumento de que jamds hubo un nacido vivo, sino por
el contrario: una defuncién fetal. Una vez enterada la
fiscal Adriana Gianonni de esta Certificacién intenté
ordenar corregirla o rectificarla (esta parte se opuso
por su cardcter de instrumento publico y el facultati-
vo no obedecio), intent6 desaparecerla del expediente
(sin saber que esta parte habia obtenido una copia en
el mismo momento en que presentd la autopsia final),
intent6 ordenar al Registro Civil inscriba un nacimien-
to con vida (el Registro Civil se negd) y luego, como si
todo fuera poco, inici6é una accién de inscripcién de-

3) Falta de perspectiva de género y de dere-
chos de la nifiez en todo el proceso.

4) Arbitrariedad manifiesta de la resolucion
en crisis “porque no analizé los argumentos
vertidos en el recurso de apelacidon’, porque
“‘omiti6 examinar arménicamente el cuadro
probatorio”

La Sala en lo Civil y Penal de la CSJT resolvid,
de manera undnime, con el voto de los vocales
Daniel Posse y Daniel Leiva, aunque con dife-
rentes fundamentos y la adhesién de Antonio
Estofén al de este tltimo, hacer lugar al recurso
de casacion, y disponer el sobreseimiento de V.
D.C.yC.C.S,, con base en la siguiente doctrina
legal: “No resulta ajustado a derecho el fallo que
confirma la elevacién de la causa a juicio des-
virtuando la exigencia de certeza negativa que
emerge del art. 359 (18) del Cdd. Proc. Penal
Tucumadn, evitando ponderar integralmente el
cuadro probatorio reunido y omitiendo sopesar
las problematicas propias del embarazo adoles-
cente”.

IV. Los argumentos de la Corte

Los votos razonados de los vocales Posse y
Leiva si bien llegan a la misma conclusién, di-
fieren en sus enfoques, mientras que el prime-
ro, hace hincapié en un andlisis de las distintos
agravios que sustentan la gravedad institucional
bajo el prisma de la ausencia de perspectiva de
género y de ninez, el segundo centra su anali-
sis en la ausencia de “sana critica racional” en el
control y mérito sobre toda la prueba colectada,
detallando la cantidad de elementos en sentido

partida ante la Jueza de Familia para inducirla al error
judicial de inscribir una persona cuando no habia exis-
tido un nacimiento con vida".

(18) Art. 359: “Procedencia. El sobreseimiento proce-
dera cuando sea evidente: 1. Que el hecho investigado
no se cometi6 o no lo fue por el imputado. 2. Que el he-
cho no encuadra en una figura penal. 3. Que media una
causa de justificacién, inimputabilidad, inculpabilidad o
una excusa absolutoria. 4. Que la accién penal se ha ex-
tinguido. 5. Que, habiendo vencido todos los plazos de
la investigacion penal preparatoria y sus prérrogas (arts.
346 y 355), no hay suficiente fundamento para elevar
la causa a juicio (art. 363) y no es razonable, objetiva-
mente, prever la incorporaciéon de nuevas pruebas. Tit.
11, Cap. VI, ley 6203 (consolidada por ley 8268) https://
wwwl.justucuman.gov.ar/documents/jurisprudencia/
leyes/1638356624.pdf.
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desincriminatorio que existian, pero que fueron
dejados delado de manera intencional para que
encuadrasen en la teoria del caso de la fiscalia.

IV 1. El deber de control jurisdiccional sobre la
actuacion del MPE Perspectiva de géneroy de de-
rechos de la nifiez en el caso

En el voto del vocal Posse, se pone de relie-
ve la importancia del control jurisdiccional so-
bre el actuar del 6rgano acusador, el MPE, “que
adquiere cada vez mas facultades en la tarea de
persecucién penal” Ese control no debe limi-
tarse a una cuestion formal, y debe valorar si la
acusacion cuenta o no con pruebas suficientes.
Es un control sustantivo del mérito, ya que “si el
caso tiene posibilidades de ser cerrado duran-
te la etapa investigativa, con un temperamen-
to desincriminatorio por falta de pruebas, ;por
qué esperar hasta el juicio para terminar con
la incertidumbre y la innegable restriccién que
comporta un juicio, tal como la CS lo reconoci6
en Mattei” (19).

Senala “el impacto que tiene en las personas
la existencia y la continuidad de una investi-
gacion en su contra, cuyo avance implica que
serd sometido a una instancia de debate oral y
publico, en la que una sala penal determinard
sobre su culpabilidad o inocencia, con la con-
secuente posibilidad de que se le imponga una
pena. Es diferente una investigacién en pro-
ceso que un juicio en contra de alguien, y los
actos procesales a través del cual esa diferen-
cia se materializa son precisamente, el reque-
rimiento a elevacion a juicio o el dictado de
sobreseimiento. Por ello una sentencia de este
tipo, con falencias procesales, es capaz de ge-
nerar un agravio irreparable en tanto es justo
en el momento en que un fiscal pide la realiza-
cién de un juicio contra una persona cuando el
perjuicio se vuelve actual”.

En este caso, donde se denuncia que el MPF
encara el deber de acusar contraviniendo el de-
ber de objetividad, “lo que se espera es que el
rol del juez de garantias se robustezca y realice
un estudio serio del plano sustancial, referido

(19) BERTELOTTI, M., "El control jurisdiccional del
mérito sustantivo en la investigacién", en La cultura pe-
nal. Homenaje al profesor Edmundo S. Hedler, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 103.
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al respeto del principio de objetividad, la tipici-
dad del hecho investigado y la suficiencia de la
prueba”

El control jurisdiccional, ademads, debe ser
realizado bajo una doble perspectiva: cuando
las personas implicadas deben gozar de doble
protecciéon por tener una doble condicién de
vulnerabilidad, que debe atenderse de ma-
nera separada, pero interconectada, en este
caso, de género e infancia, porque la protago-
nista del hecho investigado es una adolescen-
te mujer.

Se reitera que la CS Tucumdn ya tiene dicho
que “[n]o se acude a la perspectiva de géne-
ro para razonar ni actuar con animosidad en
contra de nadie. Se utiliza esta categoria ana-
litica como un modo de revisar esquemas de
desigualdad en la defensa de los derechos,
deconstruir la interpretacién y aplicacién del
derecho y promover transformaciones cuan-
do asi se imponga. Todo ello, a fin de cumplir
con el mandato constitucional y convencional
de promover, respetar, proteger y garantizar,
bajo los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisiblidad y progresividad, el
derecho alaigualdadyalano discriminacién,
consagrados en la Constitucién Nacional y en
los tratados internacionales de derechos hu-
manos” (20).

En particular el voto analiza que, frente a los
eventos obstétricos, los estereotipos de género
impactan de manera desproporcionada en mu-
jeres y nifas criminalizadas en razén de ellos:
“los eventos obstétricos son especialmente fa-
vorables para que muchos prejuicios, estereo-
tipos y mandatos morales opaquen los andlisis
que deben realizarse conforme a los compromi-
sos nacionales e internacionales.

"Los prejuicios personales y los estereoti-
pos de género pueden afectar la objetividad
de los funcionarios estatales encargados de in-
vestigar las denuncias que se les presentan, in-
fluyendo en su percepcién para determinar si
ocurrié” (21). Por ello, el control judicial debe

(20) CS Tucuman, sent. 1186, 25/07/2019.

(21) Corte IDH, "Caso Manuelay otros vs. El Salvador",
02/11/2021, parr. 141, disponible en https://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_441_esp.pdf.
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ejercerse con el compromiso de evitar ejercer
violencia institucional en nombre de la justi-
cia (22).

Analiza c6mo los estereotipos y los prejuicios
se colaron en el lenguaje y son contrarios al de-
ber de objetividad y de aplicacion de la perspec-
tiva de género en la investigacién: “El enunciar
con insistencia como ‘bebé’ a lo que la ley no
considera persona, y como ‘madre’ a una nifa
que no lo es, que crea y refuerza una narrativa
respecto de un vinculo materno-filial que nunca
existié ni en los hechos ni en el derecho y pue-
de generar un dafio innecesario e irreparable a
la nifia y su familia. Y hacerlo, desconoce el de-
ber que existe en agentes judiciales de investi-
gar los hechos de manera objetiva y desde una
perspectiva de género, erradicando todos los
posibles prejuicios y estereotipos de género que
puedan cristalizarse en sus decisiones.

"Juzgar con perspectiva de género entonces,
en términos concretos, implica comprender que
un caso como el presente puede alimentarse
con estos elementos y por ello, ser especialmen-
te cuidadoso para prevenir que estas visiones
—personales, imperceptibles a veces— obsta-
culicen la proteccién judicial que requiere de
un ejercicio objetivo de la responsabilidad que
le cabe a cada agente”.

Asi, si en cualquier investigacion es relevante
partir de la versidén de quienes protagonizaron
el hecho, tiene relevancia que la fiscalia no quie-
ra escuchar a S. S. V,, o mas bien que haya per-
dido el interés “una vez que se determiné que
al prestar declaracion no lo haria en calidad de
imputada”

El voto se pregunta por qué nadie puso en
cuestiéon que no se le diera valor a su palabra
cuando explicaba los hechos con meridiana cla-
ridad. Por qué se desecha las porciones o testi-
moniales que confirman su versién, y también
por qué se le da més valor a la palabra de quien
embarazd a la adolescente, quien, enterado des-
de el inicio del embarazo, no hizo nada.

(22) Corte IDH, "Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica",
28/11/2012, parr. 302, disponible en https://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf.

El voto cita a Chichizolo: “antes de plantear la
acusacion, el fiscal debe agotar previamente to-
dos los recursos a su alcance con el fin de co-
nocer y analizar las circunstancias que excluyan
o debiliten la responsabilidad penal del impu-
tado (...) el principio de objetividad se com-
plementa para el fiscal con el deber de lealtad,
mediante el cual no puede, bajo apercibimiento
de ser severamente sancionado, no practicarlo
respecto del imputado y su defensor, la victima
y cualquiera de los otros sujetos intervinientes
en el proceso” (23). Este tipo de cuestiones, son
las que ponen en evidencia los prejuicios de
género y cosmovisiones morales en cabeza del
MPE antes que el anélisis objetivo de las prue-
bas existentes, que termina transformando el
ocultamiento y pérdida de un embarazo de una
nina en un delito. Asi también puede explicarse
como solo bajo la firme conviccién del MPFy no
los hechos y las pruebas, los que dan cuenta de
un plan delictivo para cometer el homicidio de
un recién nacido, donde los responsables seran
los padres, o como un pedido de licencia médi-
ca por parte del padre de S. S. V. (de una enfer-
medad laboral posible, ya que es barrendero, y
acreditada por profesional médica sin interés en
el pleito) se transforme en el inicio de ejecucion
de un plan criminal.

Y también cabe pensar lo mismo de los 6rga-
nos jurisdiccionales de control, porque ninguno
de ellos analizé la atipicidad del caso, aun fren-
te al certificado de muerte fetal, o tampoco se
detuvo a investigar frente a la denuncia de las
irregularidades procesales denunciadas por la
defensa técnica, o por qué se le otorg6 el rol de
querellante al sefior A., en tanto que correspon-
sable de embarazo de S. S. V., a pesar de que no
asumio6 responsabilidad alguna durante la ges-
tacion ni tampoco se convirtié en padre, atento
a la defuncion fetal.

Refuerza esta idea, con un reciente fallo de la
Corte IDH (24), en el que al igual que en este
caso, un evento obstétrico adverso bajo andlisis.
Allf se estableci6 que “la imparcialidad perso-
nal o subjetiva se presume, a menos que exista

(23) CHICHIZOLO, L. M., "Criterio objetivo del Minis-
terio Publico", RDP, 2001, sept., “Procesales I, Ed. Rubin-
zal-Culzoni, p. 315.

(24) Corte IDH, "Manuela’, cit., parr. 131.
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prueba en contrario consistente, en la demos-
tracién de que algiin miembro de un tribunal o
juez guarda prejuicios o parcialidades de indole
personal contra los litigantes (...).

”"La Corte ha senalado que el proceso penal en
tanto respuesta investigativa y judicial del Esta-
do, debe constituir un mecanismo adecuado
para permitir una bisqueda genuina de la ver-
dad de lo sucedido (...) en virtud del principio
de inocencia, los érganos investigadores deben
investigar no solo la comisién del delito sino
también la posibilidad de que este no haya ocu-
rrido” (25).

IV.2. El estdndar de certeza negativa analiza-
do a la luz de la perspectiva de género y de nifiez

En ambos votos hay puntos de coincidencia
respecto del tratamiento del estandar de “certe-
za negativa” para dictar el sobreseimiento. Asf,
son coincidentes en que para dictarlo no deben
limitarse a los casos en que esta probado que el
imputado no ha cometido el hecho, o que lo ha
cometido bajo circunstancias que lo eximan de
la pena, sino que debe extenderse en aquellos
casos en los que no hay prueba de su culpabi-
lidad (26).

Mientras el vocal Leiva entiende que esto sur-
ge de manera clara de la lectura armdnica de las
pruebas existentes y sostiene que “dado que la
contrastacion de sus declaraciones con las res-
tantes probanzas incorporadas al expediente
arroja la certeza de que no tuvieron la interven-
cién endilgada, por lo cual no se justifica la pro-
secucién del proceso hacia su faz plenaria” El
vocal Posse llega a la misma conclusion, pero
hace un anélisis de necesidad, razonabilidad,
y proporcionalidad en la aplicacién del estan-
dar de certeza negativa, en atencién a “[l]a pro-
teccién reforzada que tiene S. S. V. como nina,
respecto de la violencia institucional que pueda
implicar un proceso penal contra sus padres por
un evento obstétrico que ella protagonizé pos-
tula la necesidad de avanzar en la realizacién de
un juicio oral con un estdndar mds elevado que
la sola existencia de la prueba de cargo. Y a la

(25) Pérr. 135.

(26) ROMAGNOLLI, G. - PRAVIA, A., "Cédigo Procesal
Penal de la Provincia de Tucuman comentado, anotado y
concordado”, Ed. Bibliotex, Tucumadn, 2016, p. 925.
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vez, el control de mérito debe reforzarse con una
adecuada perspectiva de género al momento de
revisar el ejercicio estatal y escuchar (...) las ad-
vertencias sobre la falta de objetividad del MPF
ante la naturaleza del hecho. O incluso, asumir
que la duda que existe y hace imposible arribar
ala ‘certeza negativa’ puede ser el andlisis carga-
do de prejuicios. Y por esta razén ser doblemente
criticos frente a ciertos aspectos denunciados ta-
les como la posicién asumida por la policia, que,
al enfrentar el cuerpo de un feto a término, lo car-
ga de emotividad y le asigne la calidad de nina,
bebé y se le proyecte ‘una vida, aunque los datos
no den cuenta de ello, en tanto el instrumento
publico que certifica la muerte da cuenta de una
defuncién fetal. O una fiscalia que habla desde
un primer momento de un homicidio”

Hace criticas a la sala I Conclusional en el uso
dogmético de la “obligacién” de elevar a jui-
cio, solo con base en la declamacion de la uti-
lizacién de la Convencién de Belém do Pard y
la Convencién de Derechos del Nifno, sin hacer
un andlisis ni de impacto de género y nifiez en el
caso concreto.

Desentrana la aparente postura “ecudnime”
de la jueza de la sala I, cuando hace referen-
cia que debe enviar a juicio oral “por la tama-
fia contradiccién en las pruebas” y “la ausencia
de certeza respecto de la falta de responsabili-
dad de los imputados’, y dice que, en realidad,
“la magistrada tomé posicién sin explicitarlo’)
en primer lugar resuelve que no es un caso de
atipicidad, porque permite la imputacién por
homicidio cuando existe certificado de defun-
cion fetal sin controvertir, en segundo lugar, se
declara incompetente para resolver los planteos
relativos alas irregularidades en la investigacion
e instruccion del MPE pero no da explicaciones
de ello ni atiende que estadn relacionados con el
deber de objetividad.

1V.3. Sobreseimiento: validez de la prueba de
cargo. Dictado de sustitutiva

Ambos votos analizan la prueba de cargo,
atento a que avanzan en las razones para dictar
una resolucién sustitutiva de sobreseimiento.
Ambos votos detallan y ejemplifican la ausen-
cia de prueba incriminatoria, sobre todo en el
voto de Leiva, que transcribe declaraciones y
pericias, lo que termina de traslucir la actuacién
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direccionada y solo motivada por la convicciéon
personal de la fiscal de la causa.

El primer y gran problema es que no se pudo
determinar con certeza que haya existido sobre-
vida para hablar de un homicidio.

Suponiendo atin que hubiera existido sobre-
vida, tampoco pudo establecerse las circunstan-
ciasde modo, tiempoylugar del acontecimiento,
seflaladas en relacién con los imputados,
“[yla que, incluso si existiera certeza de que hubo
nacimiento con vida y la hipédtesis de causa de
muerte sea un traumatismo encéfalo craneano,
no se halla acreditado que el traumatismo sea la
consecuencia de una actividad homicida dolo-
saacargodel V.C.D,, C.S. C. olapropiaS. S. V.
—sobreseida por inimputable en el caso—".

Si hubiera existido un homicidio, la interven-
cion de los imputados tampoco es evidente. “La
idea de que S. V. V. estuvo asistida en el evento
obstétrico surge de manifestaciones de dos téc-
nicos (...) que dieron como fundamento simples
pareceres al respecto, pero que tampoco termi-
nan de descartar que S. V. V. pudiera haber es-
tado sola.

"La fiscalia no ha presentado pruebas que
avalen que los imputados tuvieran conocimien-
to del embarazo de S. V. V,, ni del acuerdo entre
los supuestos autores del plan preelaborado a
los fines de concretar el delito, ni de la existen-
cia de dicho plan.

Al respecto, al vocal Leiva le ‘parece claro que
el embarazo que cursé S. S. V. estuvo marcado
por el temor a ser descubierta y culminé en so-
ledad con la caida del bebé, su lanzamiento a
un domicilio colindante y la limpieza del lugar
donde eso acontecid.

No caben dudas de que ese miedo tan natu-
ral como profundo condujo a S. S. V. a esconder
lo que vivia y obrar sola. Precisamente, se adu-
jo que la deteccién del embarazo ‘es un punto
critico ya que suele ser tardio por motivos de
desconocimiento del cuerpo y sus procesos, ne-
gacion u ocultamiento del embarazo’ (27) (...).

(27) MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION - PRO-
GRAMA NACIONAL DE SALUD INTEGRAL EN LA ADO-
LESCENCIA, "Ninas y adolescentes menores de 15 anos
embarazadas. Abordajes institucionales desde el siste-

‘Una vez confirmado el embarazo, el sentimien-
to que predomina entre las adolescentes es el
miedo a la reaccién de sus padres y a los retos,
sanciones o castigos que estos puedan imponer,
cuya mdaxima expresion es la expulsién del ho-
gar’ (28)(...).

”ie

Un factor incidente lo constituye el silen-
cio y el ocultamiento del estado fisico del em-
barazo, dando cuenta de la disociacién psiquica
que culmina en el acto de expulsién que no le
permiti6 tener registro del propio cuerpo, expo-
niéndose a riesgos tales cémo, en un periodo in-
mediato a la expulsidn realizar esfuerzos fisicos
entre otros riesgos. Teniendo presente eso, no
resulta extrafio que S. S. V. obrase en soledad’”.

Por otra parte, esto también surge del testimo-
nio de los profesionales de la salud, del testimo-
nio del sefior A. (querellante) y de las entrevistas
en la historia clinica.

El cordén umbilical aparece arrancado (des-
tellado) y de la autopsia en el feto surge que
este tiene escoriaciones propias de un parto sin
asistencia o realizado por alguien sin experien-
cia. Teniendo presentes los riesgos que implica
arrancar un cordon en vez de cortarlo, el vocal
Leiva expresa que no tiene sentido que adultos
urdieran un “plan criminal” tan torpe: no parece
légico que personas que tuvieron cinco hijos y
supuestamente diagramaron semejante plan no
hayan contemplado que debian poseer un ele-
mento con suficiente filo para cortar el cordén
umbilical. “Sobre esa base, solo corresponde in-
sistir en que no es inconcebible que S.SV. obra-
se sin la colaboracion de sus progenitores, dado
que el bebé cay6 en un édrea préxima en la que
era factible que llegase a tirarlo con su fuerzay
suena irrazonable que dos adultos disefiaran un

ma de salud y su articulacién con educacién, justicia y
proteccién de derechos de nifas, nifios y adolescentes
en localidades seleccionadas de Salta, Jujuy, Catamarca,
Santiago del Estero, Entre Rios y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Resumen ejecutivo”, 2017, p. 23, disponi-
ble en https://www.unicef.org/argentina/media/2691/
file/Resumen%20ejecutivo.pdf

(28) ZAMBERLIN, N., "Percepciones y conductas de
las/los adolescentes frente al embarazo y la maternidad/
paternidad”, en GOGNA, M. (coord.), Embarazo y mater-
nidad en la adolescencia. Estereotipos, evidencias y pro-
puestas para politicas publicas, Ed. CEDES, Buenos Aires,
2005, p. 296.
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plan criminal que culminase deshaciéndose de
la prueba mds importante de un modo tan tor-
pe, mucho mds cuando no tenfan presién poli-
cial encima y el oficio de uno de ellos le habria
un abanico de opciones mas sensatas.

Ademads, surge también que a los imputados
les dieron negativos los exdmenes de sangre en
lechos subungueales, y los rastros de ADN que
habia en la tapia vecinal solo se correspondian
aS. S. V.yelfeto.

Queda, asi como tnica prueba de la fiscalia la
licencia por enfermedad que tomo los dias pre-
vios a que sucedieron los hechos V. C. D, “sin
analizar que este extremo hubiera requerido de
la connivencia de la médica que justificara la li-
cencia con su firma y sello”.

Posse por su parte concluye: “Por dltimo
(aunque bien podrian haber sido el principio),
pero no menos importante en la valoracién in-
tegral: el testimonio de S. S. V. Su versién —que
se confirma con su historia clinica, es decir un
documento elaborado por profesionales inde-
pendientes y sin ninguna vinculacién o interés
con el caso en estudio— explica perfectamen-
te lo sucedido, por lo menos en la instancia de
descartar la participacién de sus padres en la
sucesién de hechos que vivié aquella noche y
no hay elementos que permitan desvirtuar esta
version. S. S. V., en su declaracién, reconoce que
el feto que expulso se le cay6 al piso. Esto puede
explicar la causa de la muerte a la vez que —in-
cluso— seria compatible con una muerte acci-
dental”

V. Colofén

Sin dudas, sentencias que tengan correcta
aplicacién del marco teérico de género y de de-
rechos humanos se celebran y son bienvenidas.

Un principio fundamental del derecho pe-
nal es el de la intrascendencia de la pena, y en
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este caso sin duda ante la inimputabilidad y por
ende la imposibilidad de reprochar penalmente
la conducta de una nifa, la fiscal decidié deli-
beradamente y contraviniendo el deber legal de
objetividad y debido proceso, imputar a sus pa-
dres, afectando asi a tres ninos mas.

Develar que tras las aparentes “neutralida-
des” de la jueza que resolvié elevar a juicio una
causa con la imputaciéon de homicidio, sin to-
mar en cuenta la defuncién fetal, y que no re-
solvi6 las cuestiones que se le plantearon, en
realidad, desnuda su “posicionamiento” alinea-
do al del MPE y que los silencios y las ausencias
de razonamiento y explicacién se traducen en
consecuencias perjudiciales concretas a los im-
putados y su familia.

También que se haya decidido dictar una sen-
tencia sustitutiva, evitando el “reenvio’, para
darle fin a la situacién de angustia en la que es-
taba sumida toda esa familia desde hace casi
tres anos.

También se debe sefalar, que hubiera sido
deseable en torno a todas las consideraciones y
pruebas relativas a la falta al deber de objetivi-
dad del MPE que se hubiera ordenado instruir
actuaciones al respecto.

No solo porque algunas de las irregularida-
des denunciadas, en todas las instancias por la
defensa técnica, constituirian delitos de accion
publica, sino porque seria un mensaje claro des-
de la cabeza del Poder Judicial tucumano de no
impunidad para los funcionarios involucrados y
de reparacién a la familia.

También porque una medida de esta natura-
leza funcionaria como una garantia de no re-
peticién frente a casos de criminalizacién de
eventos obstétricos.



